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Vorwort. 

Seit altersher ist die Rechtslehre von dem Dogma be- 
herrscht, das positive Recht sei seinem Wesen nach ein 
Komplex von Normen, welche an die Mitglieder der Rechts- 
gesellschaft ergehen, ihnen riicksichtlich ihres auBeren Ver- 
haltens Verpflichtungen auferlegen und mittels der Verpflich- 
tungen Befugnisse gewahren. Dieses Dogma wird in der 
Rechtsliteratur, trotz der stetig wachsenden Einsicht, dafj 
Rechtsgesetze die unendliche Mannigfaltigkeit des Rechts- 
lebens nicht erschopfen, fur nahezu unantastbar gehalten. 
Selbst jene juristischen Schriftsteller, die hervorheben, daB 
die Rechtsregeln aufier ihrer normativen auch eine tatsach- 
liche Geltung haben, wollen letztere einer neben der juristi- 
schen einhergehenden soziologischen Betrachtungsweise des 
positiven Rechtes vorbehalten. Die Jurisprudenz soil eine 
„praktische Disziplin" sein und bleiben, was ebenso viel be- 
deutet, als ihr den Rang einer echten Wissenschaft abzu- 
sprechen. Denn Wissenschaft ist nichts anderes, als ein 
in allgemeinen Satzen geordnetes Wissen; Wissen aber setzt 
ein Objekt voraus, das die menschliche Vernunft — entweder 
in sich selbst oder in ihren Lebenserfahrungen — als etwas 
ihr Gegebenes, ihrer Willkur Entriicktes vorfindet. 

Das vorliegende Buch unternimmt es, jenes Dogma von 
dem normativen Wesen des positiven Rechtes zu bekampfen, 
und darzulegen, dafi positives Recht als ein System tat- 
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sachlicher Regeln des gesellschaftlichen Lebens begriffen 
werden muB, denen eine normative Funktion nur infolge 
dieser ihrer tatsachlichen Geltung zukommt. Es soil gezeigt 
werden, daB der Inhalt gesetzgeberischer Gebote und Ver- 
bote den realen Erscheinungen des Rechtslebens niemals 
adaquat ist; und es soil zugleich eine Auffassung der tat- 
sachlichen RegelmaBigkeiten des Rechtslebens entwickelt 
werden, welche ein Verstandnis dieser Erscheinungen als 
Realitaten ermoglicht. Zu diesem Zwecke wird versucht, aus 
dem sozialen Wesen des positiven Rechtes realistische Er- 
klarungen abzuleiten: 

fiir das Rechtsleben als System sozialer Machtverhalt- 
nisse (Kap. I — III); 

fur die Rechtsquellen (Kap. IV); 

fiir die Daseinsbedingungen und das Wesen der wich- 
tigsten Rechtsverhaltnisse (Kap. V— VII); 

fur das Unrecht und seine Folgen (Kap. VIII). 

Unter einer realistischen 'Erklarung verstehe ich jene, 
welche die Erscheinungen des Rechtslebens in nackter Wahr- 
haftigkeit, ohne alien Flitter von Fiktionen erfaBt und unter 
Begriffe bringt. Die Entbehrlichkeit jedweder Fiktionen ist 
meines Erachtens der beste und scharfste Priifstein fiir die 
Reinheit des Spiegels, welchen alles wissenschaftliche Denken 
seinem Objekte, somit auch die Rechtswissenschaft dem 
ihrigen, entgegenzuhalten berufen ist. 

Indem ich nach langem Zogern dieses Werk der Offent- 
lichkeit ubergebe, bin ich mir dessen vollkommen bewuBt, 
daB die Kiihnheit des Planes nicht anders als durch eine 
uberzeugende Kraft seiner Ausfiihrung und durch seine prag- 
matischen Ergebnisse gerechtfertigt werden kann. Nur um 
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drier mifiverstandlichen Beurteilung im Voraus zu begegnen, 
mochte ich schon an dieser Stelle hervorheben, dafi sein 
Gegenstand mit dem „Rechte, das mit uns geboren ist," nichts 
zu tun hat. Hier ist ausschliefilich die Frage vom positiven 
Rechte als einer erfahrungsmaBig bestimmten Art von Regeln 
gesellschaftlichen Zusammenlebens, wie es uns sowohl in der 
historischen Erfahrung als in der unmittelbaren Erfahrung 
des tagiichen Lebens entgegentritt, und von den aus diesen 
Regelmafiigkeiten resultierenden realen Rechtsverhaltnissen, 
die als soziale Machtverhaltnisse charakterisiert werden. 

Ebensowenig darf eine Ausgestaltung der gewonnenen 
Resultate ins Einzelne erwartet werden. In dem engen Rahmen 
der vorliegenden Abhandlung, welche nicht eine neue Rechts- 
lehre, sondern Prolegomena fur eine solche enthalten soil, 
konnte nur eine grundsatzliche Erorterung der fur das Rechts- 
leben wichtigsten Begriffe Raum finden; und selbst bei der 
Darstellung des so begrenzten Stoffes wurde die moglichste 
Konzentration und Selbstbeschrankung, insbesondere riick- 
sichtlich der Auseinandersetzung mit "anderen Lehrmeinungen 
beobachtet. Ich bin der Ansicht, dafi hiedurch zwar vielleicht 
die bereitwillige Aufnahme des Gebotenen auf Seite eines 
fluchtigen Lesers beeintrachtigt, dagegen aber die denkende 
Mitarbeit auf Seite jener — moglicherweise nur einer Minder- 
heit oder einer entfernteren Zukunft angehorenden — Leser, 
welche dem Gegenstande ein gesinnungsverwandtes Interesse 
entgegenbringen, gefordert wird. 

Der Verfasser. 
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I. Kapitel. 
Einleitung. 

§ 1. Ausgangspunkt. 

1. Wir wollen das positive Recht als einen Inbegriff tat- 
sachlich geltender Regeln des gesellschaftlichen Zusammenlebens 
der Menschen begreifen. An diese Aufgabe herantretend lehnen 
wir das Axiom der herrschenden Rechtslehren, wonach die 
Rechtsregeln ihrem begrifflichen Wesen nach Normen, Im- 
perative und Erlaubnisse, seien, we I die an die einzelnen Gesell- 
schaftsmitglieder von einer uber ihnen stehenden Autoritat er- 
lassen werden, wie immer man diese definieren moge, ab. So- 
lange jenes Axiom den Ausgangspunkt bildet, konnen reine 
Erfahrungsbegriffe vom rechtsgesellschaftlichen Zusammenleben 
und von dessen einzelnen Erscheinungen unseres Erachtens 
nicht gewonnen werden. Denn Imperative und Erlaubnisse 
fuhren nur unter der Voraussetzung, daB sich die Menschen 
ihnen gemaB verhalten, zu den positiv geltenden Rechts- 
ordnungen als realen Erkenntnisobjekten. Die Erkenntnis von 
Normen als solchen kann nur deduktiv und analytisch vor- 
gehen: sie befaBt sich nicht mit tatsachlichen Erscheinungen 
des Rechtslebens, sondern mit einem von einer gesetzgebenden 
Autoritat gebildeten Gedankensysteme, welches dem Leben 
selbstandig gegeniibersteht und an und fur sich davon unberiihrt 
bleibt, ob das Leben ihm gerecht wird oder nicht. Da Qe- 
danken nur mittels der Sprache erfaBt und erforscht werden, 
so eriibrigt einer solchen Doktrin kein anderer Inhalt als der- 
jenige einer „Erforschung des wahren Willens des Qesetz- 

Kornfeld, Sozi'ale Machtverhaltnisse. 1 
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gebers", eines „Sein-sollenden" oder „Geschehen-sollenden" 
im Gegensatze zu dem „Seienden" oder „Geschehenden". Aber 
nur Seiendes oder Geschehendes und deren tatsachliche Ver- 
haltnisse sind Objekte einer Erfahrungswissenschaft Was wir 
als tatsachliche Verhaltnisse des Rechtslebens tagtaglich in 
unendlicher Mannigfaltigkeit objektiv vor Augen haben, die 
re ale Macht des Herrschers, des Beamten, des Eigentumers, 
des Glaubigers, die realen Machtbeschrankungen der einzelnen 
Untergebenen, der Nichteigentutner, der Schuldner, sind der 
Normenlehre „Konstruktionen", subjektive kiinstliche Gedanken- 
gebilde ohne objektives Dasein, lediglich zu dem Behufe ge- 
schaffen, um den Gedankeninhalt der Normen leichter und 
bequemer zusammenzufassen. 

In diese Gedankensphare gebannt mufi die Wissenschaft 
des positiven Rechtes unvermeidlich zwischen einer die autori- 
tativen Vorschriften .betreffenden Interpretationslehre und einem 
System von Fiktionen, die sich bewuBt aller Realitat ent- 
schlagen, schwanken. Sie ist nicht, vvie die iibrigen Wissen- 
schaften, eine Herrin, welche einen ihr objektiv gegebenen 
Stoff mittels Begriffs- und Urteilsbildung zu einem Gedanken- 
system umgestaltet, sondern eine Dienerin, welche von den 
subjektiven Ideen eines Gesetzgebers abhangt, und darauf be- 
schrankt ist, deren Inhalt aus ihrem Ausdrucke zu erforschen, 
wenn sie sich auch, wie es guter Diener Art ist, hin und 
wieder herausnimmt, sie zu korrigieren. Sie vvird von der an- 
gewandten Logik mit Recht in das Gebiet der Hermeneutik 
verwiesen. 

Die Unbefriedigung, man kann sagen, Widervvilligkeit, der 
diese Art vvissenschaftlicher Behandlung des positiven Rechtes 
in erleuchteten Geistern, zumal seit die naturwissenschaftlichen 
Methoden eine so unermefiliche Fruchtbarkeit gezeitigt haben, 
in immer steigendem MaBe begegnet, hat in neuerer Zeit zu 
Auffassungen gefuhrt, welche an der Moglichkeit einer eigent- 



lichen Wissenschaft vom positiven Rechte verzweifeln und an 
deren Stelle ein unbestimmtes und unbestimmbares subjektives 
Qefiihl von dem, was, sei es allgemein, sei es im einzelnen 
Falle, geschehen solle, setzen zu miissen glauben. Aber audi 
diese Meinungen halten zumeist an der vermeintlichen Natur 
des Rechtes als eines Geschehen-sollenden fest; nur daB 
sie die, bald als ausschlieBliche, bald als suppletorische be- 
trachtete Quelle des Geschehen-sollens, den Autor der Normen, 
in einem subjektiven Gefiihle jedes einzelnen suchen. Die sub- 
jektive Meinung des Beurteilers oder Richters von einer dem 
einzelnen Falle angemessenen Losung soil als — ausschlieBlich 
fur diesen Fall — normgebende Autoritat zu derjenigen des 
Qesetzgebers, dieselbe erganzend, wohl auch berichtigend, 
hinzutreten. 1 ) 

2. In grundsatzlichem Gegensatze zu alien diesen, das 
positive Recht mit einem Systeme von Imperativen und Er- 
laubnissen identifizierenden Lehren, welche weiterhin unter dem 
Sammelnamen „Normentheorien"-) zusammengefaBt werden, 
setzen wir uns zur Aufgabe, das positive , Recht als ein System 
tatsachlich geltender Regeln des gesellschaftlichen 
Lebens, also soziologisch, zu erklaren, und hiedurch die 
Wissenschaft vom positiven Rechte, soweit sie nicht bloB 
Anvvendungslehre oder Technik, sondern allgemeine 
Rechtslehre ist, denselben logischen Methoden zu- 
zufiihren, welche auf alien anderen Gebieten theoretischen 
Wissens befolgt werden. Diese Aufgabe ist mit den ofters 
bereits unternommenen, niemals aber zur durchgangigen Aus- 
fiihrung behufs Erklarung der einzelnen Rechtsinstitute ge- 
langten Versuchen, in die allgemeine Rechtslehre eine „natur- 
wissenschaftliche" Methode einzufuhren, nicht in eine Linie 
zu stellen. Denn auch diese Versuche beharrten durchwegs 
bei der Grundvorstellung, die Regeln des positiven Rechtes 
seien ihrem logischen Charakter nach Imperative, die irgend 
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ein hoherer Wille an jedes einzelne Mitglied einer menschlichen 
Gesellschaft richte. Sie liefen darauf hinaus, zvvischen der 
Natur und dem positiven Rechte Analogien zu suchen, die in 
Gleichnissen und Redefiguren ihren Ausdruck finden, ohne 
pragmatische Friichte, sei es fiir die Erklarung der Rechts- 
erscheinungen, sei es fiir das praktische Rechtsleben. Eine 
empirische Rechtslehre ist aber nicht davon bedingt, daB ihr 
Objekt zu den, exakten Kausalitatsgesetzen unterliegenden, 
Naturerscheinungen gehore. Unser Prinzip tatsachlicher Geltung 
deckt sich auch nicht mit dem ofters geauBerten Gedanken, 
daB ebenso wie den normativen Regeln der Ethik und der 
Logik auch den Rechtsregeln eine RegelmaBigkeit des tatsach- 
lichen Verhaltens der einzelnen Menschen parallel gehe. Denn 
jener Gedanke bezieht sich auf den Begriff eines „Rechtes", 
das als Vernunftpostulat an die einzelnen Menschen gerichtet 
ist, sotnit eine selbstandige aprioristisch normative Geltung 
besitzt, sodannerfahrungsgemaB von den Menschen befolgt wird. 
Wir haben es mit „Recht" in diesem ethischen Sinne iiberhaupt 
nicht zu tun. Das „Recht", welches wir zu erkennen suchen, 
erfullt das in historischer Erfahrung gegebene gesellschaft- 
liche Leben der Menschen, und ist, abgesehen von diesem, 
ihm vorausgehend, iiberhaupt nicht vorhanden. Die tatsach- 
liche Geltung oder Positivitat bildet somit ein wesentliches 
Merkmal unseres Erkenntnisobjektes; nur darf tatsachliche 
Regelgeltung nicht mit Wirklichkeit, die nur Einzel- 
erscheinungen zukommt, verwechselt werden. Die so ver- 
standene tatsachliche Geltung erachten wir als das primare 
Wesen der Rechtsregeln, zu welcher deren normative Bedeu- 
tung fiir jeden einzelnen an der Gesellschaft Teilnehmenden als 
sekundare Funktion hinzutritt. 

Die Moglichkeit einer auf dieser Grundauffassung beruhen- 
den Theorie des positiven Rechtes muB sich aus ihrer Dar- 
legung, ihre pragmatische Bedeutung muB sich aus ihren 
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Resultaten, aus der Erklarung der wichtigsten Erscheinungen 
des Rechtslebens, ergeben. Nur um das Wagnis eines Unter- 
nehmens, welches das derzeit herrschende Axiom vom Normen- 
charakter des positiven Rechtes und zahlreiche daraus abge- 
leitete Grundsatze bekampft, im voraus einigermaBen zu recht- 
fertigen, mogen einleitungsweise die folgenden Bemerkungen 
zur Kritik der Normenlehre Raum finden. 

§ 2. Die Irrealitat der Normentheorien. 

1. Jede Norm, gleichviel ob Imperativ oder Erlaubnis, muB 
entweder von einem (befehlenden oder erlaubenden) Willens- 
trager und dessen Ideen oder von einem tatsachlich geltenden 
Gesetze und den diesem immanenten Zwecken ausgehen. Von 
diesen beiden moglichen Normenquellen wird in den herr- 
schenden Rechtstheorien nur die erstgenannte, eine substanzielle 
geistige Autoritat, ein iiber der Gesellschaft oder den Gesell- 
schaftsmitgliedern schvvebender und sie irgendwie beeinflussen- 
der oder bestimmender personlicher Willenstrager ins Auge 
gefaBt. Das positive Recht wird als ein Verwirklichung heischen- 
des Gedankensystem, hervorgebracht von einer einheitlichen 
geistiger: Autoritat, und diese Autoritat wird entweder als eine 
transzendente (Gott oder reine Vernunft) oder als eine dem 
Erfahrungsbereiche angehorende erklart. Fur eine Wissenschaft 
des positiven Rechtes konnen transzendente Anforderungen 
nicht in Betracht kommen. Denn die Rechtsregeln entstehen, 
andern sich und vergehen in der Zeit und mit der Zeit, sie 
sind in verschiedenen Landern und in verschiedenen Gesell- 
schaften verschiedene, oft einander widerstreitende, sie konnen 
daher keine Vernunftnotwendigkeit in sich tragen. Normen, 
welche der Vernunftnotwendigkeit entbehren, welche an einen 
nach Zeit und Raum bestimmten Menschenkreis gerichtet sind, 
und. bestandigem Wechsel nach Raum und Zeit unterliegen, 
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konnen nur einer der Erfahrungswelt angehorenden Quelle ent- 
stammen. Wer von dem Axiom ausgeht, daB diese Quelle 
nur eine substanzielle Autoritat sein kann, muB daher ein 
denkendes und wollendes Subjekt, eine Personlichkeit, postu- 
lieren, welche die Rechtsnormen schafft, indem sie deren ge- 
danklichen Inhalt produziert, sprachlich formt und mit dem 
Charakter eines Befehles oder einer Erlaubnis ausstattet. 

Es ist nun gewiB von vornherein sehr beiremdlich, daB 
iiber die Natur und das Wesen dieses iiberall vorausgesetzten 
rechtsschopferischen Subjektes die mannigfaltigsten und wider- 
streitendsten Meinungen bestehen; schon dies weist darauf 
hin, daB ein solches Subjekt in der realen Welt nicht zu finden 
ist. Den Personen, welche das jeweilige Staatsoberhaupt bilden, 
kann die rechtsschopferische Kraft nicht innewohnen. Mag das 
Staatsoberhaupt eine einzelne Person oder ein Kollegium oder 
eine Volksversammlung sein: niemals ist es im stande, die 
voile Bedeutung und Tragweite der von ihm enunzierten Gesetz- 
formeln zu erfassen. Die abstrakten Worte und Satze dieser 
Formeln gelangen im Laufe der Zeiten zu verschiedenen Auf- 
fassungen und Anwendungen, an die ihre Verfasser nicht 
dachten, die sie nicht voraussahen und nicht voraussehen 
konnten Es ist aber widersinnig, von einem autoritativen Be- 
fehle, dessen Inhalt seinem Autor nicht bewuBt ist, nicht be- 
wuBt sein kann, zu sprechen. Rechtssatze, deren Sinn dem 
Qesetzgeber fremd ist oder fremd war, konnen nicht seinem 
Denken und Wollen entsprungen sein. (Vgl. § 13, Z. 5.) 

Diesem Bedenken entgeht man auch dann nicht, wenn man 
der Lehre Labands 3 ) folgend, den Qesetzesinhalt und einen 
ihn begleitenden Befehl „lex esto" unterscheidet. Der gesetz- 
geberische Imperativ wiirde demnach nicht dahin lauten, daB 
ein bestimmter Rechtssatz (als Inhalt der Oesetzesformel), 
sondern dahin, daB die Gesetzesformel, wie immer auch ihr 
Inhalt jetzt oder in Zukunft verstanden werden moge, von 
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den Untertanen befolgt werde: „Verhaltet euch, wie geschrieben 
steht", gleichgultig ob der Befehlende und wie er das Ge- 
schriebene versteht. Abgesehen von der Herabwiirdigung, 
welche darin liegt, das Wesen des Rechtes in einem Befehle 
zu erblicken, dessen das Wohl und Wehe der Rechtsgenossen 
ergreifende Bedeutung und Tragweite seinem Autor fremd und 
unverstanden bleibt, kann diese Trennung von Befehl und 
Befehlsinhalt den gegen die Normentheorie erhobenen Vorwurf 
der Irrealitat nicht entkraften. Denn das „lex esto" ist an und 
fur sich eine Velleitat, Wort und Wunsch ohne soziale Be- 
deutung, solange ihm nicht eine weiter zuriickliegende Rechts- 
regel zur Seite steht, des Inhaltes, daB seinem Autor tatsachlich 
gehorsamt wird. Dies ergibt sich am deutlichsten, wenn be- 
achtet wird, daB nicht jedes beliebige „lex esto" des Staats- 
oberhauptes das Inslebentreten von Rechtsregeln vermittelt, 
sondern nur ein in bestimmten Formen und unter bestimmten 
Bedingungen ausgesprochenes. GewiB aber kann die allgemeine 
Rechtsregel des Gehorsams nicht selbst wieder fiir eine gesetz- 
geberische Norm gehalten werden. Die Dazvvischenschiebung 
eines Staatsverfassungsgesetzes vermag hieran nichts zu andern. 
Denn wenn das „lex esto" ohne die tatsachliche Regel des 
Gehorsams sozialer Bedeutung entbehrt, so konnte eine solche 
auch dem „lex esto" eines weiter zuriickliegenden, als „Staats- 
grundgesetz" bezeichneten Befehles, der den Gehorsam gegen- 
iiber dem spateren „lex esto" anordnen soil, nicht beigemessen 
werden. 

Zur Realitat, zu einer dem gesellschaftlichen Leben der 
Menschen innewohnenden RegelmaBigkeit gelangt somit der 
Gesetzesbefehl erst vermoge einer Regel des Gehorsams, die 
unter die Kategorie des Gewohnheitsrechtes fallt. Damit aber 
ergibt sich die weitere Frage: Wer ist der befehlende 
Autor des Gewohnheitsrechtes? Wenn die Gesetzes- 
befehle nur vermoge eines gewohnheitsrechtlichen Gehorsams 



gelten, so kann nicht umgekehrt wieder der Bestand des Oe- 
wohnheitsrechtes auf einen Befehl des Gesetzgebers zuriick- 
gefiihrt, somit der Gesetzgeber nicht als Autor des Gewohn- 
heitsrechtes angesehen werden. 

2. Die Einsicht, daB die Autoritat der Gesetzgebungs- 
organe selbst nur auf positivem Rechte beruht, drangt zur Auf- 
stellung einer anders gearteten Autoritat, fiir welche ver- 
schiedene Namen: „Allgemeiner Willen", „Gesamtwillen", ,,Ver- 
bandsvville", „Volksgeist" angewendet werden. Diese Namen 
konnen einen zweifachen Sinn haben : sie enthalten entweder 
die logische Anforderung zur Vorstellung eines substanziellen 
Willenstragers, einer Personlichkeit, oder aber die logische 
Anforderung zur Vorstellung einer Regel tatsachlichen 
Wollens und Verhaltens der Gesellschaftsmitglieder. 

Wer — wie die Normentheorien — das Wesen des posi- 
tiven Rechtes primar als ein System von Imperativen und Er- 
laubnissen begreifen will, muB sich der ersten Alternative an- 
schlieBen, weil ein Befehl oder eine Erlaubnis ohne ein be- 
fehlendes oder erlaubendes Willenssubjekt nicht denkbar ist. 
Wer hingegen das positive Recht, wie es in den nachfolgenden 
Ausfuhrungen geschieht, als ein System von Regeln eines tat- 
sachlichen Verhaltens der Gesellschaftsmitglieder zu erkennen 
sucht, wird der Hypostasierung einer Gesamtwillenspersonlich- 
keit entraten konnen und miissen. Diese Hypostasierung hat 
schlechthin keinen anderen AnlaB, als eben die Theorie, welche 
die Rechtssatze als Imperative und Erlaubnisse erklart. Andere 
Attribute, Eigenschaften oder Wirksamkeiten einer unter jenen 
Namen zu denkenden Personlichkeit, als eben jene vermeint- 
lichen Imperative oder Erlaubnisse, sind weder sinnlich noch 
geistig wahrnehmbar, somit nicht gegeben. Man deduziert also 
die supponierte Existenz eines substanziellen Gesamtwillens aus 
der supponierten Natur des positiven Rechtes als eines Systems 
von Normen; findet aber fiir eben diese supponierte Natur 
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des positiven Rechtes keine andere Erklarung als die Sup- 
position eines der Gesellschaft innewohnenden personlichen 
Willens (§ 4 Z. 5, § 22 Z. 1.). 

Zu einem auf so schwachen Fundamenten beruhenden 
Reduktionsschlusse durfte man jedoch nach logischen Grund- 
satzen auBersten Falles nur dann greifen, wenn es einerseits 
fiir den tatsachlichen Bestand der Rechtsordnung und fiir deren 
normative Funktion keine andere reale Erklarung gabe, als 
diejenige der Normentheorien, und wenn andrerseits die 
Normentheorien sich als ausreichend erweisen wiirden, um die 
realen Erscheinungen des positiven Rechtes zu erklaren. DaB 
die erste dieser beiden Voraussetzungen nicht zutrifft, daB die 
positiven Rechtsordnungen als Regeln eines Geschehens be- 
griffen werden konnen, ja in erster Reihe als solche, inicht 
als Regeln eines Geschehen-sollenden, begriffen werden miissen, 
will die vorliegende Abhandlung in ihrer Ganze dartun; iiber 
den Mangel der zweiten Voraussetzung sei an dieser Stelle 
noch Einiges vorausgeschickt. 

§ 3. Die Unzulanglichkeit der Normentheorien 
zur Erklarung der Rechtserscheinungen. 

Die Definition der Regeln des positiven Rechtes als Vor- 
schriften eines Geschehen-sollenden liiBt eine Reihe von Pro- 
blemen ungelost. 4 ) 

1. An wen sind die Rechtsvorschriften, Imperative 
oder Erlaubnisse gerichtet? Unterliegen ihnen auch Per- 
sonen, welche ihrer Sprache nicht machtig, ihrem Sinne unzu- 
ganglich, ihrer tatsachlichen Voraussetzungen unkundig sind? 
Kami man die Rechte und Rechtsverbindlichkeiten abwesender 
odor des Vernunftgebrauches ermangelnder Personen, der 
Kinder, der sogenannten juristischen Personen, aus bloBen Ge- 
boten, Verboten und Erlaubnissen deduzieren? 1st die Vor- 
stellung faBbar, daB die supponierte Staatspersonlichkeit durch 
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ihre vermeintlichen Imperative und Erlaubnisse sich selbst 
Pflichten auferlegt und sich selbst Befugnisse verleiht? Setzt 
nicht jeder Befehl und jede Erlaubnis zwei Willenssubjekte, 
ein befehlendes und ein dem Befehle unterliegendes, ein er- 
laubendes und ein der Erlaubnis teilhaftiges Subjekt, voraus? 
Diesen Fragen eines unbefangenen logischen Denkens sind 
Antworten aller Art zu teil geworden, die nur das eine Oemein- 
schaftliche an sich tragen, daB sie die Fragen nicht erledigen, 
sondern beiseite schaffen wollen. Die mannigfaltigen Schola- 
stizismen und Fiktionen, mittels deren dies geschieht, konnen 
an dieser Stelle nicht besprochen werden. Es geniigt fiir den 
Zweck dieser einleitenden Bemerkungen, dieselben in gleicher 
Weise wie die Hypostasierung einer Gesamtwillensperson- 
lichkeit als Notbehelfe zu charakterisieren, deren sich die 
Wissenschaft auBersten Falles nur dann bedienen diirfte, wenn 
ihr die Moglichkeit einer anderweitigen Erklarung der in der 
Erfahrung des positiven Rechtes gegebenen realen Erschei- 
nungen durchaus mangelte. 

2. Welchen Wert, welche soziale Bedeutung sollten 
Erlaubnisse, fiir sich allein genommen, fiir den von 
ihnen Begiinstigten und mittels desselben fiir die 
offentlichen Interessen besitzen? Erlaubt ist, was nicht 
verboten ist, eine inhaltlose, logische Verneinung. Auch wenn 
man zur blofien Erlaubnis das positive Moment einer Billigung 
hinzunimmt, erlangt sie keine soziale Bedeutung. Durch „ Er- 
laubnisse" und „Billigungen" allein kann weder eine Ordnung 
des gesellschaftlichen Zusammenlebens noch irgend ein Wohl- 
fahrtszweck realisiert werden. Allgemein wird gelehrt, dafi die 
Rechtsnormen aufiere Willensbetatigungen zum Oegenstande 
haben. AuBere Willensbetatigungen, Handlungen oder Unter- 
lassungen aber werden durch bloBe Erlaubnisse oder Billigungen 
nicht behindert und nicht gefordert. Sieht man dies ein und 
spricht man dem Eigentumsrechte oder sonstigen Berechtigungen 
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einen iiber das bloBe Erlaubtsein hinausreichenden realen 
Effekt des positiven Rechtes zu, so muB man auch der be- 
treffenden Rechtsregel einen iiber die bloBe Erlaubnis hinaus- 
reichenden, in das reale Leben eingreifenden Inhalt beilegen: 
denn Reales kann nur durch Reales gefordert, gehemmt oder 
iiberhaupt beeinfluBt werden. 

Die von zahlreichen Schriftstellern vertretene Ansicht, das 
subjektive Recht erlange einen iiber das bloBe Erlaubtsein 
hinausgehenden Inhalt durch Gebote und Verbote, welch e der 
supponierte personliche Gesetzgeber „allen anderen" oder „ein- 
zelnen anderen" in dem Sinne, die erlaubten Handlungen des 
Berechtigten nicht zu storen, auferlege, benimmt dem sub- 
jektiven Rechte jede selbstandige Bedeutung. Sie IaBt das 
subjektive Recht als einen bloBen Reflex von Rechtspflichten 
erscheinen, die alien anderen Menschen (auch denjenigen, 
welche sich soldier Pflichten nicht bewuBt sein konnen) ob- 
liegen. Die Macht und das Interesse des Berechtigten, das 
charakteristische Moment des subjektiven Rechtes, wird dabei 
auBer acht gelassen und bleibt unaufgeklart. Und doch Iiegt 
zweifelsohne der Schvverpunkt der subjektiven Berechtigungen 
auf Seite des Berechtigten. Alles menschliche Verhalten, das 
isolierte sowohl als das soziale, und seine Regeln, somit auch 
die durch Rechtsregeln begrundeten subjektiven Rechte, sind 
durch ihre Zwecke bestimmt. Sicherlich aber liegt der Zvveck 
der subjektiven Rechte nicht in den Beschrankungen und Ent- 
behrungen, welche sie anderen auferlegen, sondern in der 
Macht und dem Genusse, welche sie dem Rechtssubjekte ge- 
wahren. Niemals wird es kunstlichen juristischen „Konstruk- 
tionen" gelingen, eine allgemeine Rechtsauffassung herbei- 
zufiihren, wonach das Eigentumsreciht nicht ein Interesse und 
eine Macht des Eigentumers, sondern eine Serie von Belastungen 
und Beeintrachtigungen aller anderen Menschen bedeute und 
bezwecke, wonach das Wesen der Forderungsrechte nicht 
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darin lage, daB der Glaubiger empfange, sondern darin, daB 
der Schuldner leiste; der Zvveck der Steuerleistung nicht darin, 
daB die staatlichen Bedurfnisse befriedigt werden, sondern darin, 
daB der Staatsbiirger zahle; der Zweck des Militardienstes 
nicht darin, daB die Staatsinteressen gesichert und gefordert 
werden, sondern darin, daB die Heeresangehorigen in Friedens- 
zeiten militarische Ubungen verrichten und in Kriegszeiten ihr 
Leben und ihre Gesundheit zum Opfer bringen. Theorien, 
welche das Wesen der alien diesen Institutionen zu Grunde 
liegenden subjektiven Rechte in Imperative und Pflichten auf- 
losen wollen, mussen an dem gesunden Sinn aller jener 
scheitern, welche die Rechtsbegriffe aus dem Rechtsleben, 
nicht aber das Rechtsleben aus kiinstlich konstruierten Be- 
griffen zu erkennen suchen. 

3. Was ist iibrigens mit solcher „Konstruktion" ge- 
wonnen? Imperative und die aus ihnen abgeleiteten 
Pflichten vermogen fiir sich allein die Erscheinungen 
des Rechtslebens ebensowenig zu erklaren, wie Er- 
laubnisse und das Erlaubtsein. Sie beeinflussen das 
soziale Verhalten nur insofern, als sie ein ethisches Motiv zur 
Vornahme von Handlungen und Unterlassungen abgeben, ver- 
sagen aber iiberall, wo die Achtung vor ihnen und damit die 
freiwillige Unterwerfung mangelt oder mangeln muB, wie bei 
Landesfremden, Rechtsunkundigen, Kindern, Wahnsinnigen und 
bei Personen, denen das Wissen vom Vorhandensein der tat- 
sachlichen Voraussetzungen und damit zugleich von der An- 
wendbarkeit der Rechtsvorschriften abgeht. Rechtliche Ver- 
bindlichkeiten solcher Personen konnen schlechterdings nicht 
aus Imperativen, fiir sich allein betrachtet, abgeleitet werden, 
bedurfen also eines anderen Erklarungsprinzipes. Da sie aber 
inhaltlich mit denjenigen aller anderen Rechtsgenossen iiber- 
einstimmen, so konnen auch letztere nicht aus einem bloB 
ethischei; Prinzipe resultieren. 
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Die Worte „ZwangspfIicht" oder „au8ere Pflicht", mittels 
deren man dieser Notwendigkeit entgehen und das Axiom 
vom imperativischen, pflichtenwirkenden Wesen des positiven 
Rechtes festhalten zu konnen meint, bezeichnen Verhaltnisse, 
denen das Wesen der Pflicht vollig fremd ist. Sie verunreinigen, 
vvie an spaterer Stelle naher auszufiihren sein wird, den Be- 
griff der Rechtspflicht, ohne der Rechtstheorie einen faBbaren, 
deni Rechtsleben entnommenen Begriff zuzufuhren. Wo der 
Zwang beginnt, hort die Pflicht auf; wer gezvvungen handelt, 
erfiillt keine Pflicht. Eine wissenschaftliche Betrachtung darf 
sich solcher Wortvermengung nicht schuldig machen, weil da- 
durch der echte und hohe Begriff der Pflicht korrumpiert wird. 
Man verwischt die Verschiedenheit zwischen schuldhafter und 
unverschuldeter Rechtswidrigkeit, wenn man beide gleichmaGig 
als „Pflichtverletzung" bezeichnet. Wer keinen Anstand nimmt, 
die erzwungene Handlung oder Unterlassung als „Pflicht- 
erfiillung" gelten zu lassen, der nirnmt der freiwilligen, aus 
dem PflichtbewuBtsein hervorgegangenen Handlung und Unter- 
lassung alien inneren Wert. Indem er das rechtmaBige Wollen 
dem unrechtmaBigen Wollen gleichstellt, beraubt er die Rechts- 
pflicht ihrer engeren, aber umso tieferen Bedeutung. (§ 9 Z. 4.) 

4. „Zwang" ist eine selbstandige Erscheinung des Rechts- 
lebens, die neben der Pflicht einhergeht, aber deren Liicken, 
somitauch die Liicken der Normentheorien, keine swegs 
auszufiillen vermag. Deshalb dehnen diese die Anwendung 
des Wortes „Zwang" in sehr willkurlicher Weise weit iiber 
dessen zulassigen Sinn aus. 

Ein Sprachgebrauch, der sich dem realen Denken unter- 
ordnet, kann das Wort „Zvvang" nur auf einen durch Ubel- 
androhungen bewerkstelligten Willensanreiz anwenden. Wer 
als „Zwang" auBerdem noch MaBnahmen bezeichnet, durch 
die den Rechtszvvecken in anderer Art, als durch derart moti- 
vierte Handlungen oder Unterlassungen Geniige geleistet wird, 
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bedient sich zwar des gleichen Wortes, aber nicht des gleichen 
Begriffes. Die Unterstellung sachlich verschiedener Gegen- 
stande unter ein gleiches Wort ohne gleichen Begriff, wird 
infolge der Armut der Sprache zuweilen entschuldbar sein, 
sollte aber jedem wissenschaftlichen Verfahren fern bleiben. 
Wenn mit Hilfe der Staatsgewalt der Eigentiimer seine Sache 
dem Besitzer wegnimmt, oder der Glaubiger im Wege der 
Pfandung dem Vermogen seines Schuldners einen bestimmten 
Wert entzieht; wenn durch richterliches Urteil eine Erklarung 
ersetzt wird, die abzugeben der Verklagte beharrlich ablehnt; 
wenn die Baubehorde einen vorschriftswidrigen Bau demolieren 
laBt; wenn der Verbrecher im Kerker angehalten oder zur 
Ricbtstatt gebracht wird: so mag man vielleicht alle diese MaB- 
nahmen (welche ohne oder wider das Wollen des sogenannten 
„Gezwungenen" stattfinden) in Ermanglung eines besseren 
Wortes „Zwang" nennen; aber man begeht zweifelsohne 
einen VerstoB gegen das richtige Den ken, wenn man sie 
unter den psychologischen Begriff des Zwanges subsumiert 
und mit denjenigen Erscheinungen konfundiert, welche unter 
diesen psychologischen Begriff fallen. Zweideutigkeiten sind 
von jeher die schlimmsten Feinde der Wahrheit gewesen. Ver- 
schiedene Dinge bediirfen in der wissenschaftlichen Dar- 
stellung verschiedener Bezeichnungen; wenn aber verschiedene 
Bezeichnungen mangeln, einer umso scharferen Auseinander- 
haltung. Dies zeigt sich gerade hier aufs Deutlichste. Dadurch, 
daB die Rechtstheorie tatsachliche, jedermann bekannte Vor- 
giinge des Rechtslebens, die mit dem Wollen der von ihnen 
Betroffenen nicht das Geringste zu tun haben, als einen wider 
dieselben geiibten „Zwang" bezeichnet, legt sie sich in rein 
scholastischer Wortkunst die Moglichkeit zurecht, deren recht- 
liche Situation als diejenige einer „Pflicht" hinzustellen; diese 
„Pflicht" aber fiihrt wieder zu der Nomenklatur, welche von 
Geboten und Verboten spricht, die sich nicht auf innere Selbst- 
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bestimmungen, sondern auf ein sogenanntes „auBeres Ver- 
halten" der Adressaten (auch der dem Imperativ unzugang- 
lichen) beziehen: eine ganze Kette von Wortspielen, die aus 
der Wisserschaft verbannt sein sollten, auch wenn sie fur den 
auBerwissenschaftlichen Sprachgebrauch unumganglich waren. 
5. Wenn die vorstehend angeregten Erwagungen auch nur 
zu einem Zweifel daran notigen: 

a) ob eine personliche Autoritat als Schopferin des posi- 
tiven Reehtes iiberall zu finden sei, und 

b) ob Normen, das ist Imperative und Erlaubnisse, fur 
sich allein die tatsachlich geltenden Rechtsordnungen zu be- 
griinden vermogen : 

so ergibt sich nicht nur das Erfordernis einer anderen, 
erschopfenderen Rechtstheorie, sondern zugleich ein Wegweiser 
zu deren Findung. Denn nach AusschluB der personlichen 
Autoritat eines Rechtsschopfers eriibrigt nur die sachliche 
Autoritat tatsachlich geltender Regeln; und abgesehen von 
der Geltungsart als Norm eines Sein- oder Geschehen-sollenden 
eriibrigt fur die Rechtsregel nur die Geltungsart eines Seienden 
oder Geschehenden. Dieser Auffassung gegeniiber sind die 
Verhaltnisse des rechtlich-sozialen Lebens der Menschen Ob- 
jekte, nicht anders als die im isolierten Leben der Menschen 
gegebenen Verhaltnisse. Sie ermoglicht die Einreihung der 
Rechtslehre in das System der menschlichen Erfahrungsvvissen- 
schaften und der rechtswissenschaftlichen Methode in das 
System der fur alle anderen Wissenschaften geltenden Erkennt- 
nisgesetze. 

Die so oft geauBerte Ansicht, daB eine solche Einreihung 
deshalb ausgeschlossen sei, weil die Rechtsgesetze, in ver- 
mcintlichem Gegensatze zu den Naturgesetzen, keine kausale 
Notwendigkeit in sich schlieBen, beruht auf der ungerecht- 
fertigten Supposition, daB wissenschaftliche Erkenntnis des 
Seienden auf exakte, ausnahmslose Gesetze beschrankt sei. 
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Auch die Erkenntnis der auBersozialen oder (im engeren Sinne 
des Wortes) natiirlichen Erscheinungen beruht in vveitestem 
Umfange auf Induktionen, die keine Notwendigkeit, sondern 
bloB Wahrscheinlichkeit ausdriicken. Nicht nur schlechthin 
allgemeine Gleichformigkeiten, sondern auch empirische Er- 
fahrungen, die wir nicht exakt zu bestimmen im stande sind, 
ermoglichen uns, tatsachliche Erscheinungen systematisch in 
Begriffen und Urteilen zu erfassen. Ja gerade diese sind es, 
welche im isolierten Leben jedes einzelnen all unser Tun und 
Lassen bestimmen, unserer gesamten Voraussicht, unseren 
Meinungen und Vorsatzen zu Orunde liegen. Der in der vor- 
liegenden Abhandlung unternommene Versuch, das rechtlich- 
soziale Leben als unter solchen Regeln stehend zu begreifen, 
wird daher nicht von vornherein abgewiesen werden diirfen (§ 5). 

6. Freilich werden wir uns vorerst vergegenwartigen miissen, 
dati es zwei Richtungen oder Zvveige der Lehre vom positiven 
Rechte gibt, die sich zueinander ungefahr so verhalten, wie 
Mechanik und mechanische Technologic Rechtsgesellschaft- 
liches Zusammenleben der Menschen gestattet und fordert eine 
doppelte Fragestellung und eine doppelte Behandlung. 5 ) 

Wir konnen fragen : 

a) Was ist „positives Recht"? Wie sind die realen 
Vorgange, Zustande, Verhaltnisse beschaffen, deren 
Regeln wir „positives Recht" nennen? Welcher Art und 
RegelmaBigkeit sind die auf- und niedersteigenden, einander 
unterstiitzenden oder hemmenden Willensenergien, die jenen 
Gleichgewichtszustand, jenen Frieden, jene gemeinschaftlichen 
Arbeiten fur gemeinschaftliche Wohlfahrtszwecke, jene gemein- 
schaftlichen Kampfe gegen Storungen, Schadlichkeiten, Angriffe 
und MiBgeschicke darstellen, die sich tagtaglich vor unseren 
Augen abspielen ? Welche realen Willensbestrebungen und realen 
Zwecke begriinden jene Verhaltnisse, die uns als Eigentum, 
Servitut, Schuldforderung, Verbindlichkeit, Ehe, Amtsgewalt usw. 
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objektiv gegeben sind ? Aus welchen elementaren Erscheinungen 
besteht die Gesamterscheinung des unserer Erfahrung vor- 
liegenden Rechtslebens und wie konnen wir sie im Geiste 
synthetisch zu einem systematischen Ganzen rekonstruieren? 

Wir kornen aber auch fragen: 

b) Was ist „positiv Rechtens"? Was habe ich und was 
hat ein anderer zu tun oder zu lassen, um dem ,,Rechte" — 
was immer sein Wesen sein moge — zu entsprechen? Welches 
Verhalten verlangen die Rechtsregeln, woher immer ihre Auto- 
ritat stamme, von jedem Einzelnen? Wer so fragt, kummert 
sich nicht um die Analyse und Synthese des Rechtslebens, 
sondern begniigt sich damit, die Grundsatze zu erforschen, 
nach welchen jeder Einzelne sein Leben einzurichten hat, um 
es mit einem gegebenen System von Regeln, „Recht" genannt, 
in Einklang zu bringen. Er „rechnet mit Begriffen". Was der 
Begriff „Recht" und die ihm subsumierten Rechtsbegriffe be- 
deuten, kann er hiebei auBer Betracht lassen. Man kann auch 
algebraisch, man kann notigen Falls mit Fiktionen und irrealen 
Figuren rechnen, wenn nur der angestrebte technologische 
Zweck, uns iiber die Anwendung irgend welcher, als gegebene 
Autoritat hingenommener Rechtssatze zu belehren, erreicht 
wird. Vom Standpunkte und fur die Zwecke dieser Lehre wird 
das positive Recht allerdings als ein Inbegriff von Anforderungen 
an das Verhalten eines jeden einzelnen aufgefafit werden, ganz 
ahnlich, wie der Maschinentechniker als solcher Regeln der 
Mechanik nur als Vorschriften dariiber, wie die Maschinen 
zu konstruieren und zu handhaben sind, ansieht. 

Nichts ist vvichtiger und notwendiger, als diese zvveite Art 
der Fragestellung und Untersuchung. Nur darf sie nicht die 
Alleinherrschaft in dem ganzen Gebiete der Rechtsforschung 
beanspruchen. Nur darf sie ihre Ausgangspunkte nicht fur 
die in der Rechtswissenschaft allein moglichen, ihre Resultate 
nicht fur die einzig vvertvollen, ihre Methode nicht — als ein 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. •> 
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vermeintlich spezifisch „juristisches Denken" — fur die einzig 
richtige halten. Wir sind vielmehr der Meinung, daB der 
menschliche Qeist auf alien theoretischen Wissens- 
gebieten nur ein und dasselbe Denken, nur ein und dieselbe 
Logik und nur dieselben Methoden, wenn auch in verschiedenen 
Abstufungen und Anwendungsformen, betatigen kann. Und 
wir sind ferner der Meinung, daB es auch fur die Lehre von 
der Auslegung und Anwendung der gesetzlichen Vorschriften 
in hohem MaBe forderlich ist, wenn sie einer Wissenschaft, 
deren Arbeit auf die Erforschung des realen Wesens der recht- 
lichen Erscheinungen gerichtet ist, nicht bloB Das,einsberechti- 
gung, sondern sogar das wissenschaftliche Primat einraumt. 
Bis vor kurzer Zeit hat man derartige Untersuchungen der 
Rechtsphilosophie vorbehalten zu miissen geglaubt. Vielleicht 
war dies fur manchen Autor zugleieh der bequemste Weg, 
sich ihrer zu entledigen. Aber die Rechtsphilosophie hat nicht 
den Beruf, die Rechtsphanomene als solche zu erfassen, sondern 
deren Stellung im Weltganzen, im Zusammenhange der die 
Welt erfiillenden Ideen darzulegen. In der Mitte zwischen 
diesem Berufe und dem vorhin gekennzeichneten Berufe der 
technischen Jurisprudenz steht der Beruf einer Rechtslehre, die 
das rechtliche Zusammenleben der Menschen als eine Art des 
Zusammenlebens der Menschen iiberhaupt, die Rechtsregeln 
als eine Art jener Regeln, nach denen menschliche Gesell- 
schaften iiberhaupt bestehen, und sich selbst als eine Lehre 
soziologischer Art betrachtet. 

Dieser Qedankenrichtung folgend, will die vorliegende Ab- 
handlung zu einer klaren und bestimmten Auffassung vom 
positiven Rechtsleben und von dessen wichtigsten Erscheinungen 
dadurch gelangen, daB sie die Rechtsregeln als ein System 
von Regeln tatsachlichen sozialen Verhaltens und die Rechts- 
verhaltnisse als durch Wohlfahrtszwecke bestimmte soziale 
Machtverhaltnisse erklart. Was immer fur Gebrechen diesem 
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Versuche im einzelnen anhaften mogen, sein leitendes Prinzip, 
das positive Recht als eine soziale Gesamttatsache 
zii erfassen und diese in reale Elemente zu zerlegen, 
ist nach unserer Uberzeugung ein solches, dem die Rechts- 
wissenschaft der Zukunft sich nicht verschliefien kann noch 
wird. Denn sie gleicht einem aufgehenden Lichte, in welchem 
tausend Erscheinungen, die bisher, von treibenden Nebeln ver- 
schleiert, dem Auge nur undeutliche Umrisse darboten, in 
klaren Oestalten und lebendigen Zusammenhangen anschaulich 
hervortreten. 



II. Kapitel. 

Das Recht als Regel tatsachlichen sozialen 
Verhaltens. 

§ 4. Rechtsgesellschaft und Gesamtwille. 

1. Durch das regelmafiige Zusammenwirken fiir gemein- 
schaftliche Zwecke vvird eine Mehrheit von Personen zu einer 
kollektiven Einheit, „Gesellschaft" genannt, verbunden. ) In 
der menschlichen Gesellschaft vollfiihrt jeder Einzelne ein 
doppeltes Leben: dasjenige des Qesellschaftsmitgliedes und das- 
jenige des Isolierten. Er verhalt sich als Gesellschaftsmitglied, 
insofeni er in Gemeinschaft mit anderen Personen fiir gemein- 
schaftliche Zwecke tatig ist; als isolierte Personlichkeit, inso- 
fern er fiir sich oder fiir einzelne andere individuelle Zwecke 
verfolgt. So ergibt sich die grundlegende Unterscheidung 
eines sozialen und eines isolierten Verhaltens. Nach 
beiden Richtungen umfafit das „Verhalten" die innere Willens- 
regung und deren Wirksamkeit nach aufien. Unter seinen Be- 
griff fallen sowohl Handlungen als Unterlassungen, insofern 
diese Negationen einer Handlung sind, d. h. auf einer inneren 
Willensregung (Absicht oder Vorsicht) beruhen (§ 33 Z. 2.). 

Das Wesen jeder Gesellschaft wird durch die ihr inne- 
wohnenden Zwecke und durch die von diesen Zwecken be- 
stimmte Art des regelmafiigen Verhaltens ihrer Mitglieder be- 
stimmt. Eine Gesellschaft zu gemeinschaftlicher Gottesverehrung 
befolgt eine andere Art regelmafiigen Verhaltens, als eine Ge- 
sellschaft zu gemeinschaftlichen wirtschaftlichen Zwecken; in 
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einer Gesellschaft zur Forderung der bildenden Kiinste gelten 
andere Regeln des Verhaltens als in einer Gesellschaft zu 
wissenschaftlichen Zwecken oder zur Veranstaltung von Werken 
der Tonkunst. 

2. Ahnlich vvie im isolierten Leben der Einzelne zunachst 
fiir seine Existenzbedingungen sorgt, d. h., sich selbst be- 
hauptet, ehevor er andere Zwecke verfolgt, ist die erste Gesell- 
schaftsart diejenige, welche die sozialen, d. h. in dem regel- 
maBigen Verhalten ihrer Mitglieder liegenden Existenzbedingun- 
gen alien gesellschaftlichen Zusammenlebens zum Gegenstande 
hat. Diese allem anderen gesellschaftlichen Leben zugrund- 
liegende Gesellschaft ist die Rechtsgesellschaft, deren be- 
grifflicher Zweck die Vervvirklichung der Existenzbedingungen, 
die Selbstbehauptung des sozialen Zusammenlebens, 
ist. Indem wir Selbstbehauptung des gesellschaftlichen Lebens 
als denjenigen allgemeinen Zweck erkennen, welcher den Be- 
griff der Rechtsgesellschaft konstituiert, erfassen wir jedoch 
keineswegs deren voiles We sen. Das Wesen eines Erfahrungs- 
objektes wird durch den Inhalt des behufs seiner Klassifikation 
gebildeten Begriffes nicht erschopft, sondern umfaBt auch die 
mit dem Begriffsinhalte in erfahrungsmaBiger Regel verbundenen 
Eigenschaften. Ebensowenig wie eine begriffliche Definition 
des Menschen uns das Ganze des Menschen erkennen lafit, 
bietet uns der Begriff der Rechtsgesellschaft die Erkenntnis 
ihres vollen Wesens. Erst die Erfahrung belehrt uns daruber, 
in welchen besonderen Arten, d. i. mit welchen besonderen 
Zvveckinhalten, der formale Begriff des obersten Rechtszvveckes 
in Erscheinung tritt. Hiebei gelangt man zunachst zu solchen 
besonderen Zweckinhalten, welche mit der menschlichen Natur 
zusammenhangen, daher in jeder Rechtsgesellschaft gegeben 
sind, sodann zu weiteren Erscheinungsformen, welche historisch 
gegebenen Volkern gleichartig zukommen, und schlieBlich zu 
solchen. welche einem einzelnen Volke eigentiimlich sind. 
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Fur eine allgemeine Rechtslehre kommen nur jene Be- 
sonderungen des begrifflichen Rechtszweckes in Betracht, 
welche in der uberall wiederkehrenden Erfahrung erscheinen, 
weil sie im erfahrungsmaBigen Wesen der Menschen be- 
griindet sind. 

3. In der menschlichen Erfahrung gibt es kein Wollen, 
weder ein isoliertes noch ein soziales Wollen, das nicht auf 
die Forderung einer Wohlfahrt, sei es egoistisch, der eigenen 
Wohlfahrt des Wollenden, sei es altruistisch, der Wohlfahrt 
anderer, abzielen wurde. Alles menschliche Sinnen und Trachten 
bezweckt die Befriedigung von Lebensbedurfnissen oder Lebens- 
interessen; diese bilden den durchgangigen, erfahrungsmaBigen 
Inhalt des abstrakten Wollens. Die Regeln des auf die Selbst- 
behauptung einer jeden menschlichen Gesellschaft gerichteten 
sozialen Verhaltens sind daher zugleich Regeln der Betatigung 
von Wohlfahrtsinteressen ; der begriffliche Zweck der 
Selbstbehauptung der Gesellschaft erlangt erfahrungs- 
maBig in den Zwecken menschlicher Wohlfahrt seinen 
besonderen Inhalt. 7 ) An dieser Erkenntnis darf uns der 
Umstand nicht irre machen, daB es jederzeit Rechtsregeln ge- 
geben hat und geben wird, welche eine iiber die Leidenschaften 
und Verirrungen des Tages sich erhebende Kritik, sei es vom 
ethischen, sei es vom utilitarischen Standpunkte aus, als 
schlechte oder schadliche bezeichnen mag. Denn so wie das 
isolierte Wollen jedes einzelnen Menschen und seine Regeln 
nicht durch den wirklichen (von auBerhalb des Wollens ge- 
legenen Momenten mitbedingten) Erfolg, sondern durch den 
vorgestellten Erfolg bestimmt sind, so muB auch das er- 
fahrungsmaBige Wesen des sozialen Verhaltens und seiner 
Regeln nicht nach ihren wirklichen Erfolgen fur das geistige 
und physische Wohl, sondern nach ihren Zielen bestimmt 
werden. Diese sind immer und uberall auf irgend ein Wohl- 
fahrtsinteresse, auf die Moglichkeit der Befriedigung sozialer, 
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den Rechtsgenossen gemeinschaftlicher Bediirfnisse, der gei- 
stigen sowohl als der leiblichen, gerichtet. Qesetzt den Fall — 
es mag dahingestellt bleiben, ob die Hypothese annehmbar 
ist — ein Despot wiirde gesetzliche Vorschriften erlassen, welche 
keinerlei geistiges oder leibliches Wohlergehen zu fordern, 
sondern solches zu beeintrachtigen bezwecken, so werden 
solche Vorschriften doch — da sie nur vermoge einer Rechts- 
regel des Gehorsams positives Recht zu vermitteln vermochten 
(§ 13 Z. 2—3) — nur dann geltendes Recht zur Folge haben, 
wenn die durch den Gehorsam begriindete Rechtsordnung von 
den Rechtsgenossen in aller Regel fur ein hoheres Out be- 
trachtet wird, als jenes Gut, welches im Falle der Verweigerung 
des Gehorsams und der daraus resultierenden Unordnung zu 
gewartigen ware. 

4. Die realistische Betrachtung des positiven Rechtes geht 
von der Tatsache aus, daB die Menschen soziale Wesen sind, 
d. h. daB sie neben ihren individuellen auch gemeinschaftliche 
Zwecke verfolgen. Sie will die Regeln dieses sozialen Ver- 
haltens, soweit es Rechtszwecke beinhaltet, begreifen. Auch 
das isolierte Verhalten des in der Rechtsgesellschaft lebenden 
Menschen ist vielfach ein regelmaBiges. Die Regeln dieses 
isolierten Verhaltens gehoren aber nicht den Gesellschafts- 
wissenschaften, sondern der Biologie und der Psychologie an. 
Zum Wesen der Rechtsgesellschaft gehort die Gemeinschaft- 
lichkeit von Rechtszwecken und das regelmaBige Zu- 
sammenwirken fur deren Realisierung. 

In&ofern das Individuum in der Natur gegeben ist, wahrend 
die Rechtsgesellschaft durch menschliche Willensakte ver- 
mittelt wird, kann man die Regeln des isolierten (auBersozialen) 
menschlichen Daseins als natiirliche Lebensregeln und die- 
jenigen der Gesellschaft als rechtlich-soziale Lebensregeln 
bezeichnen. Keineswegs aber darf dieser Gegensatz mit dem- 
jenigen der Natur zur Idee verwechselt werden. Auch jedes 
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gesellschaftliche, somit auch das rechtsgesellschaftliche Leben 
gehort der Natur im vveiteren Sinne des Wortes an und 
kann, ebenso vvie die Erscheinungen des isolierten mensch- 
lichen Willens und der willenlosen Natur, auf Qrund von Er- 
fahrungen erklart, d. h. auf allgemeine Vorstellungen zuruck- 
gefiihrt werden. Durch solche Erfahrungswissenschaft vom 
Rechte als einem Tatsachenkomplexe wird der Rechtsphilosophie, 
welehe dieselben Erscheinungen als Verwirklichungen von, das 
gesellschaftliche Leben beherrschenden, Ideen zu erfassen sucht, 
nicht nur nicht Eintrag getan, sondern vorgearbeitet. Qerade 
im Interesse einer philosophischen Behandlung muB eine 
empirische Wissenschaft gepflogen werden, welehe das positive 
Recht als Erscheinung behandelt, diese Erscheinung in ihre 
Elemente zerlegt und aus den Elementen rekonstruiert. 

5. Aus dem Zusammenwirken vieler Dinge und ebenso 
aus dem Zusammenwirken vieler Menschen resultieren Er- 
scheinungen, die durchwegs verschieden sind, von der Summe 
jener Wirkungen, welehe dieselben Dinge oder Menschen als 
isolierte hervorzubringen vermochten. Die aus dem regelmaBigen 
Zusammenwirken resultierenden potentiellen Erfolge sind es, 
welehe die Synthese einer Vielheit von Personen zur Gesell- 
schaft, als einer neuen Einheit, begriinden. Aber diese Einheit 
ist nur eine Einheit im Zwecke, nicht eine Einheit im 
Wollen. Sie gestattet — wie an spaterer S telle (§ 21 — 22) 
naher darzulegen sein wird — keineswegs die Hypostasierung 
eines selbstandigen gesellschaftlichen Ich, d. i. einer Gesell- 
schaftssubstanz mit den Attributen eines SelbstbevvuBtseins und 
eines selbstandigen Denkens, Fiihlens und Wollens. Fiir eine 
solche Hypostasierung ist in der Erfahrung kein Anhaltspunkt 
gegeben , die Einheit, welehe uns in der Gesellschaft gegeben 
ist, findet ihre ausreichende Erklarung auch ohne die Annahme 
einer selbstandigen Personlichkeit. Wenn Logik und Ethik 
sogar dazu gelangt sind, den empirischen Begriff des Einzel- 
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willens als eine bloBe Abstraktion aus den Tatsachen des regel- 
maBigen Wollens zti erklaren 8 ), so muB diese Auffassung in 
noch viel zwingenderer Weise riicksichtlich des Begriffes 
„Gesamtwille" Platz greifen, weil ein realer Trager eines 
von dem Wollen der Rechtsgenossen verschiedenen „Gesamt- 
wollens" weder in der auBeren noch in der inneren Erfahrung 
erfindlich ist. In der Erfahrung sind uns, auch in Ansehung 
der gesellschaftlichen Zwecke, nur individuelle Willensbetati- 
gungen gegeben, deren Gleichformigkeiten in abstrakten Regeln 
vorgestellt und ausgedriickt vverden. Deshalb ist in einer reinen 
Erfahrungslehre von den positiven Rechtsordnungen das Wort 
„Gesamtwille" nur statthaft als die zusammenfassende Be- 
zeichnung der auf rechtsgesellschaftliche Zwecke ge- 
richteten, in abstrakten Regeln erkennbaren Ver- 
haltungsvveisen der Gesellschaftsmitglieder. Ebenso 
vvi.e die Naturvvissenschaften sich des Wortes „Natur" als 
gieichbedeutend mit dem Inbegriffe der „Naturgesetze" be- 
dienen, mag die Rechtswissenschaft den Ausdruck „Gesamt- 
wille" zur substantivischen Zusammenfassung aller Regeln des 
gesellschaftlichen Verhaltens gebrauchen. Nur in diesem Sinne, 
nicht aber im Sinne eines vvollenden Wesens oder 
einer Personlichkeit soil das Wort „Gesamtwille" in den 
folgenden Ausfiihrungen verstanden vverden. 9 ) 

§ 5. Die Rechtsregeln als empirische Gesetze 
sozialen Verhaltens. 

1. In der Wirklichkeit, welche (im weitesten, auch das 
psychische menschliche Leben umfassenden Sinne) dem mensch- 
lichen Geiste objektiv gegenubersteht, gibt es nur einzelne, 
in Ort und Zeit konkret bestimmte Dinge und Vorgange. Aus 
deren Erkenntnis erst resultieren Begriffe und Regeln. 
In der Wirklichkeit ist nicht der „Baum", sondern es sind 
nur einzelne, in alien ihren Qualitaten und Beziehungen 
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(nach Raum, Zeit, Kausalitat) bestimmte Baume vorhanden. 
Ebenso gibt es in der Wirklichkeit kein „Wachstum" iiberhaupt, 
sondern nur einzelne Geschehnisse des Wachsens. Erst da- 
durch, daB mit den Vorstellungen dieses einzelnen gleich- 
maBigen Oeschehnisses die Vorstellung einer Gewifiheit oder 
doch Wahrscheinlichkeit verbunden wird, gelangt der 
menschliche Geist dazu, ein Gesetz oder eine Regel derselben 
aufzustellen. Gesetz ist der Ausdruck einer ausnahmslosen 
Notwendigkeit, Regel ist der Ausdruck einer Ausnahmen zu- 
lassenden oder relativen Notwendigkeit, einer Wahrscheinlich- 
keit, gleichmaBigen Geschehens. Man bezeichnet diesen Gegen- 
satz audi als denjenigen des exakten und des empirischen 
Gesetzes. Exakte Gesetze beruhen auf dem Kausalitatsprinzip, 
welches lautet: Auf gleiche Erscheinungen (Ursachen) 
folgen gleiche Erscheinungen (Wirkungen). Das Kau- 
salitatsprinzip gilt, wenn die als Ursachen vorgestellten Vor- 
gange vollstandig gegeben, daher in alien ihren Einzelheiten 
mit anderen ursachlichen Vorgangen verglichen und iiber- 
einstimmend befunden werden. Wo diese Voraussetzung nicht 
Platz greift, kann nur von einer Ahnlichkeit der zu vergleichenden 
Vorgange gesprochen werden. Auf Grund solcher Ahnlich- 
keiten kann nicht mit exakter GewiBheit, sondern bloB mit 
einem hoheren und geringeren Grade von Wahrscheinlichkeit, 
d. h. als eine bloB empirische Regel, der Satz aufgestellt werden : 
Auf ahnliche Erscheinungen folgen ahnliche Erschei- 
nungen. Denn es muB dabei immer der Vorbehalt gemacht 
werden, daB die bei den vorausgehenden ahnlichen Erschei- 
nungen mitunterlaufenden und in die Betrachtung nicht mit- 
einbezogenen Verschiedenheiten die beiderseitigen Erfolge mit- 
bestimmen und deren Ahnlichkeit verhindern. Auf solche 
Wahrscheinlichkeiten oder empirische Regeln ist die Wissen- 
schaft angewiesen auf alien Erkenntnisgebieten, innerhalb deren 
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die Ursachen des Geschehens nicht genau und nicht erschopfend 
festgestellt werden. 10 ) 

Zu jenen Erscheinungen nun, bei denen niemals eine 
vollige Qleichheit, sondern nur eine Ahnlichkeit konstatiert 
werden kann, gehoren die Vorgange, welche die menschlichen, 
und unter diesen insbesondere auch die sozialen Verhaltungs- 
vveisen bestimmen. Es sind dies die menschlichen geistigen 
und korperlichen Anlagen und jene auBeren Momente, durch 
deren Einwirkung auf die menschlichen Anlagen Willens- 
betatigungen veranlaBt werden. Weder die inneren Zustande 
der Menschen, noch die auf sie einwirkenden Reize, stimmen 
bei alien Mitgliedern der Gesellschaft vollstandig uberein. Aber 
sie sind einander doch in solchem MaBe ahnlich, daB Wahr- 
scheinlichkeitsgesetze riicksichtlich des aus ihnen resultierenden 
sozialen Verhaltens aufgestellt werden konnen. Solcher Art 
sind auch die Rechtsregeln. Sie sind nicht exakte, 
schlechthin allgemeine, sondern nur empirische Ge- 
setze, gleichmaBige Erscheinungen ausdruckend, die 
nicht notwendig, sondern nur nach dem erfahrungs- 
mafiigen Verlaufe, also wahrscheinlich stattfinden; 
Gesetze, die Ausnahmen nicht bloB zulassen, sondern 
vielmehr voraussetzen. Wenn solche RegelmaBigkeiten als 
Grundlage fur die Wissenschaften der Naturbeschreibung, der 
empirischen Moral, der Volkswirtschaftslehre, der Sprache aus- 
reichen, so wird auch eine systematische Erkenntnis der Er- 
scheinungen des positiven Rechtes auf ahnlicher Grundlage 
aufgebaut werden konnen. Man mag die hierin gelegenen 
Schranken beklagen, aber man kann sie nicht dadurch be- 
seitigen, daB man sie ignoriert und den Versuch macht, die 
empirischen Regeln des Geschehenden durch nicht minder 
empirische Gebote eines Geschehen-sollenden zu ersetzen, 
welche nur dadurch den Anschein exakter Gesetze ervvecken, 
daB in ihre abstrakten und schon deshalb vieldeutigen Formeln 
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jeweilig dasjenige hineininterpretiert wird, dessen es im ge- 
gebenen Falle bedarf, um mit den Tatsachen der Erfahrung 
in Ubereinstimmung zu bleiben. BloBe Erfahrungsregeln be- 
friedigen allerdings das vvissenschaftliche Bediirfnis nicht in 
vollem Mafie. Es ist jedoch richtiger und fruchtbarer, sich 
auf deren relative Allgemeinheit zu beschranken, um die Wahr- 
heiten, vvelche sich innerhalb dieser Grenzen gewinnen lassen, 
zu erforschen, als in dem Bestreben nach exakten Deduktionen, 
eine absolute Allgemeinheit zu fingieren. Die aus solchen 
Fiktionen abgeleiteten Satze bediirfen, soweit sie sich mit den 
Regeln der tatsachlichen Vorgange decken, jener Fiktionen 
nicht; soweit sie hingegen mit den tatsachlichen Vorgangen 
nicht ubereinstimmen, bediirfen sie neuer Fiktionen, um den 
Widerstreit zu verkleistern. 

Der Grad von Wahrscheinlichkeit, welcher vorhanden 
sein muB, um von einer Regel des sozialen Lebens sprechen 
zu konnen, kann nicht genau fixiert werden. Solcher Unmog- 
lichkeit der Begrenzung begegnen wir indes bei tausend 
anderen Erscheinungen und Geschehnissen, ohne uns dadurch 
in der Bildung von Begriffen und lirteilen beirren zu lassen. 
Bei fast alien Problemen des menschlichen Lebens, mogen 
sie der Vergangenheit oder der Zukunft angehoren, muB — 
infolge der Unzulanglichkeit des Erkenntnisvermogens — die 
Wahrscheinlichkeit sehr oft der GewiBheit gleichgehalten 
werden. Wer sich in seinem Denken und Wollen von empi- 
rischen Wahrscheinlichkeitsgesetzen nicht fuhren lassen wollte, 
verfiele einem Skeptizismus, der jede wissenschaftliche Zu- 
sammenfassung der Erfahrung und jede planmafiige Befriedi- 
gung der Lebensbediirfnisse vereiteln wiirde. Alle wissen- 
schaftlichen Hypothesen und die weittragendsten praktischen 
Entschliisse beruhen auf Wahrscheinlichkeitsannahmen. Der 
Naturforscher, soweit er die Dinge und ihre Funktionen be- 
schreibt und unter Begriffe und Regeln bringt; der National- 
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okonom, der die komplizierten Phanomene des wirtschaftlichen 
Verkehres historisch und empirisch erfaBt; der Arzt, der eine 
gefahrliche Operation, der Techniker, der eine gevvagte Kon- 
struktion ausfuhrt; jeder einzelne in den alltaglichen, wie in 
den schwierigsten Lebenslagen : sie alle basieren ihre Urteile 
und Entschliisse auf keine exakten Gesetze, sondern auf 
empirische Wahrscheinlichkeitsregeln. Auch der Jurist, inso- 
fern er die auBeren Voraussetzungen der Rechtsregeln, das 
sogenannte Faktum des Rechtsfalles beurteilt, unterliegt solcher 
Beschrankung ; warum diirfte und sollte er beim Urteile iiber 
die rechtlichen Geschehnisse exakte GewiBheit darbieten 
miissen ? 

Eine derartige Pratension ware eine ganz vergebliche. 
Mag die Jurisprudenz sich noch so sehr bemuhen, den An- 
schein einer rein deduktiven und exakten Wissenschaft an- 
zunehmen, indem sie Fiktionen auf Fiktionen hauft, sie kann 
die unubersteiglichen Schranken, welche in der Wirklichkeit 
dem menschlichen Geiste auferlegt sind, nicht iibervvinden. 
Vergeblich mochte sie an die Stelle der mit alien mensch- 
lichen Kurzsichtigkeiten behafteten Gesetzesautoren ein, die 
sozialen Verhaltnisse der Gegenwart und Zukunft durch- 
schauendes und auf die logisch, ethisch und utilitarisch voll- 
kommenste Art regelndes, Idealsubjekt setzen; vergeblich 
Rechtsimperative supponieren, welche, obgleich nicht aus der 
Vernunft, sondern aus der Erfahrung gewonnen, a priori alien 
sozialen Bediirfnissen gerecht werden; vergeblich versuchen, 
jede, wenn auch unverschuldete UnregelmaBigkeit des Ver- 
haltens der Rechtsgenossen, jeden regelwidrigen Richterspruch 
geistigen Fehlern der Rechtsgenossen oder der Richter zu- 
zuschreiben. Sie kann auf solchen Wegen zu sehr scharf- 
sinnigen „Konstruktionen", welche den Anforderungen einer 
formalen Begriffslogik Geniige leisten, nimmermehr aber zur 
Logik der Tatsachen, zur Erkenntnis der realen Vor- 
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gange, gelangen. Will die Rechtswissenschaft, wie jede andere 
Wissenschaft, Erkenntnisse schaffen, so kann sie deren Regeln 
nur in der menschlichen Erfahrung oder in aprioristischen 
Vernunftideen suchen. DaB positives Recht nicht aus Ver- 
nunftideen (trotzdem es durch solche in weitem Umfange be- 
einfluBt sein mag) abgeleitet, daB es nicht als absolutes Ver- 
nunftrecht oder Naturrecht begriffen werden kann, diirfte der- 
zeit auBer Frage stehen. 1st aber das positive Recht nur in 
der menschlichen Erfahrung gegeben, so unterliegt seine Er- 
kenntnis alien Bedingungen und alien Qrenzen menschlicher 
Erfahrung, welche auf diesem Gebiete keine exakten oder 
ausnahmslosen Qesetze, sondern nur empirische Regeln zu 
bilden gestattet. 

Die diesen Regeln innevvohnende Wahrscheinlichkeit des 
sozialen Verhaltens laBt ihrer Natur nach graduelle Abstufungen 
zu. Sie nahert sich der QewiBheit am meisten in den aus 
gesetzlichen Vorschriften (in Verbindung mit dem ihnen regel- 
maBig gezollten Gehorsam) resultierenden Rechtsregeln; sie 
erreicht einen geringeren Grad in dem Gewohnheitsrechte ; 
und sie gelangt auf ihre niedrigste Stufe in jenen Regeln, 
welche aus dem positiven Rechtsgefuhle, d. i. aus dem so- 
zialen ZweckbevvuGtsein der Rechtsgenossen, abgeleitet werden 
(§ 17 Z. 1). 

2. Sowohl die Notwendigkeiten der Naturgesetze als die 
Wahrscheinlichkeiten der empirischen Regeln natiirlicher und 
sozialer Erscheinungen sind hypothetische. Sie betreffen eines- 
teils das Wesen der ihren Gegenstand bildenden Er- 
scheinungen, andernteils die Bedingungen, unter welchen 
diese Erscheinungen entstehen und vergehen. So wie die 
Gesetze der Elektrizitat oder musikalischer Komposition oder 
die empirischen Regeln der naturhistorischen Erscheinungen 
gelten, ohne Riicksicht darauf, ob zur Zeit ein Anwendungs- 
fall gegeben ist oder nicht, so gelten auch die Regeln des 
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rechtsgesellschaftlichen Lebens tatsachlich ohne Riicksicht 
darauf, ob oder in welcher Anzahl von Fallen sie eine konkrete 
Anwendung gefunden haben. In diesem Sinne spricht Spinoza 
von „potentia sive regulae". Er hat hiebei die allgemeine 
Ordnung oder das allgemeine „Recht" der Natur im Gegen- 
satz zu der Wirklichkeit im Auge, eine tatsachliche Regel- 
maBigkeit des naturlichen Geschehens. Insofern der . Mensch 
ein isoliertes Naturwesen ist, gilt eine solche natiirliche 
Ordnung auch fur ihn als Individuum. Neben dieser Ordnung 
bestehen jedoch erfahrungsmaBig soziale Ordnungen, gemaB 
vvelchen in groBerer oder geringerer Anzahl zusammenlebende 
Menschen gemeinschaftliche oder soziale Zwecke verfolgen. In 
dieser Art ist die Rechtsgesellschaft eine Vereinigung von 
Willenssubjekten, in welcher Rechtszwecke als soziale 
Zwecke, die fur den isolierten Menschen nicht bestehen 
und auch nicht erreichbar waren, angestrebt werden. Die 
Regeln dieses sozialen Verhaltens bilden einen selbstandigen 
Qegenstand der Erkenntnis ; sie stellen, wie alle anderen Regeln, 
nicht das wirkliche Vorkommen ihres Gegenstandes fest, 
sondern drikken das Wesen der Rechtszwecke und der diese 
beinhaltenden sozialen Verhaltungsweisen, sodann die Bedin- 
gungen, unter welchen die Verhaltungsweisen aktuell werden, 
in allgemeinen Satzen aus. 

Die angewandte Logik belehrt uns iiber die Methoden 
der Induktion und der Deduktion, mittels deren Regeln auf 
Qrund von Erfahrungen gewonnen werden, sowie dariiber, 
daB in letzter Reihe alle Deduktion auf Induktion beruht. Der 
Findung der Regeln des positiven Rechtes stehen keine anderen 
als diese Methoden zur Verfiigung. Ob es ein Mitglied der 
Rechtsgesellschaft oder ein auBerhalb der Rechtsgesellschaft 
Stehender ist, der die Induktion oder Deduktion vollzieht, ob 
also das Erkenntnissubjekt zugleich Mitglied der Rechtsgesell- 
schaft ist und an dem gleichmafiigen sozialen Verhalten teil- 
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nitntnt oder nicht, ist hiebei vollig belanglos. Fur denjenigen, 
welcher die Aufstellung einer Regel des tatsachlichen rechtlich 
sozialen Verhaltens den Denkgesetzen gemaB vollzogen hat, 
ist jedes derselben entsprechende Verhalten ein rechtmaBiges, 
gleichviel ob es ein solches eines seiner eigenen Rechts- 
genossen oder dasjenige von Genossen einer ihm fremden 
Qesellschaft ist. 

In dem vorstehend entvvickelten Sinne tatsachlicher Gel- 
tung sind die Rechtsregeln Voraussagen des Inhaltes, daB 
die Rechtsgenossen unter bestimmten Voraussetzun- 
gen bestimmte Verhaltungsvveisen beobachten werden. 
Das allgemeine Wesen dieser Verhaltungsweisen, welches sic 
als rechtliche charakterisiertj ist nunmehr festzustellen. 

§ 6. Die Rechtsverhaltnisse als soziale Macht- 
verhaltnisse. 

1. Die Selbstbehauptung des gesellschaftlichen Zusammen- 
lebens, welche den obersten begrifflichen oder formalen Zweck 
der Rechtsgesellschaft bildet, besteht in einer Ausgleichung 
der natiirlichen Machtverhaltnisse der Gesellschaftsmitglieder 
durch soziale Machtverhaltnisse. Mittels sozialer Macht- 
verhaltnisse wird eine formale Ordnung bewerkstelligt, deren 
Regeln in ihrer Gesamtheit den Begriff des positiven Rechtes 
bilden. Da der Sprachgebrauch beziiglich des Wortes „Macht" 
ein iiberaus mannigfaltiger und schwankender ist, so erscheint 
es zunachst notig, den Begriff, zu dessen Bezeichnung wir 
uns dieses Wortes bedienen, festzustellen. 

Das Wollen fiir sich allein vermag nichts zu bevvirken ; 
sein Erfolg ist iiberall von (riicksichtlich des Wollens) auBeren 
Umstanden abhangig, ohne deren Mithilfe es eine ohnmachtige 
Velleitat bleibt. Wenn wir einen Willensakt als Ursache eines 
Erfolges ansehen, so setzen wir stillschweigend das Zusammen- 
treffen der auBeren positiven und negativen Bedingungen des 
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Erfolges als gegeben voraus. Das Wollen teilt diese Ab- 
hangigkeit von auBeren Bedingungen mit alien anderen in der 
Erfahrung gegebenen Ursachen. Kein Ereignis wird von einem 
einzigen Dinge und dessen Tatigkeit bewirkt; sondern jedes 
Ereignis ist (audi abgesehen von dem entfernteren Welt- 
zusammenhange) von zahlreichen Voraussetzungen positiver 
und negativer Art bedingt, unter denen wir diejenigen, deren 
Regel in dem jeweiligen Gedankengange in Betracht kommt, 
als Ursache hervorheben und bezeichnen, wahrend die iibrigen 
als auBere (in dem Verhalten der umgebenden Dinge und 
Personen gelegene) Bedingungen oder Umstande be- 
zeichnet werden. Die Bedingungen wirken teils in positiv 
fordernder Tatigkeit, teils negativ durch Hemmung oder Be- 
seitigung storender Einfliisse; in beiden Funktionen erscheinen 
sie als Unterstiitzungen oder Beihilfen der Ursachen. 11 ) 

Die Eigenschaft des Willenssubjektes, vermoge deren es 
als Ursache eines Erfolges erscheint, nennen wir seine Willens- 
kraft oder Willensenergie. Das durch das Vorhandensein 
der auBeren Bedingungen des Erfolges begriindete Verhaltnis 
des Willenssubjektes nennen wir seine Macht. Weder die 
Willensenergie noch die Macht des Willenssubjektes bezeichnen 
aktuelle Vorgange; sondern beide beziehen sich auf das 
potenzielle Moment, welches in den Regeln des Oeschehens 
zum kongruenten Ausdrucke kommt. Kraft oder Energie 
ist die Potenz oder Regel des Willenserfolges, insofern der- 
selbe von dem Willenssubjekte selbst abhangt; Macht ist die 
Potenz oder Regel des Willenserfolges, insofern derselbe von 
der Unterstiitzung des Wollens durch auBere Umstande ab- 
hangt. Macht bezeichnet also nicht die Moglichkeit des 
Willenserfolges schlechthin, sondern nur insofern, als diese 
Moglichkeit in dem Mitwirken auBerer Umstande begrundet 
ist. Sie ist der substantivische Ausdruck eines Urteiles, lautend: 
„die auBeren Voraussetzungen fur den Erfolg einer 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 3 
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potenziellen Willenstatigkeit sind gegeben"; wobei 
es vollstandig dahingestellt bleibt, ob und wann es zu dieser 
Willenstatigkeit und somit auch zu dem Erfolge derselben 
kommen wird. Daher kann Macht auch einem sich ihrer zur 
gegebenen Zeit nicht bewuBten Willenssubjekte beigelegt 
werden. Der an Kraften Starkste kann der Ohnmachtigste, 
der an Kraften Schwachste kann der Machtigste sein. 12 ) 

2. Bei dem als isoliertes Individuum vorgestellten Willens- 
subjekte liegen die auBeren Bedingungen der Erfolge seines 
Wollens in den es in gleicher Isoliertheit umgebenden Natur- 
wesen, Dingen und Menschen. Im gesellschaftlichen, d. i. in 
dem auf gemeinschaftliche Zwecke gerichteten Leben aber wird 
die Macht jedes einzelnen zugleich von auBeren Bedingungen 
begriindet, welche in dem regelmaBigen Verhalten der 
Gesellschaftsmitglieder bestehen. Wahrend im isolierten 
Leben, d. i. fur isolierte Zwecke, die Machtbedingungen Natur- 
erscheinungen sind, die empirischen Naturgesetzen unterliegen, 
bestehen die sozialen Machtbedingungen in dem, ebenfalls em- 
pirischen Gesetzen oder Regeln unterliegenden, Verhalten der 
Gesellschaftsmitglieder. 

Bei Betrachtung isolierter Willensenergien erscheinen die 
sozialen Machtbedingungen als bloBe Zufalle. Die sozio- 
logischen Wissenschaften hingegen, und zu diesen gehort auch 
die Wissenschaft vom positiven Rechte, erfassen die Willens- 
energien und die denselben zukommenden Machtverhaltnisse 
nach Regeln des gesellschaftlichen Verhaltens; ihnen gegen- 
iiber sind wieder die eine isolierte Macht begrundenden natiir- 
lichen Umstande und deren Regeln Zufalligkeiten. Insofern 
das Willenssubjekt als isoliertes in Betracht kommt, die auBeren 
Bedingungen somit der Natur (im Gegensatze zur Gesell- 
schaft) angehoren, kann seine Macht als naturliehe Macht 
bezeichnet werden; insofern das Willenssubjekt als Mitglied 
einer Gesellschaft erscheint, die auBeren Bedincrumjen somit 
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in dem soziale Zwecke verfolgenden Verhalten der Gesell- 
schaftsmitglieder beruhen, kommt ihm beim Zutreffen dieser 
Bedingungen (neben der naturlichen) eine rechtlich-soziale 
Macht zu. Rechtliche Macht ist somit nicht in dem Willens- 
subjekte selbst enthalten, sie wird auch nicht durch die 
das Willenssubjekt unterstiitzenden Naturerscheinungen, sondern 
durch das regelmaBige soziale Verhalten der Gesell- 
schaftsmitglieder begriindet. Sie ist nicht, wie die 
Willensenergie, eine Eigenschaft oder Fahigkeit, sondern ein 
Verhaltnis, in welches ein Willenssubjekt durch regelmaBiges 
Verhalten der Oesellschaftsmitglieder gesetzt ist. 

3. Dem Begriffe der sozialen Macht steht derjenige der 
sozialen Machtbeschranktheit oder Qebundenheit gegen- 
iiber. Wahrend soziale Macht die Position der in dem regel- 
maBigen sozialen Verhalten gelegenen Bedingungen, somit 
soziale Forderung eines potenziellen Willenserfolges ist, be- 
deutet soziale Machtbeschranktheit eine in regelmafiigem so- 
zialen Verhalten gelegene Negation, durch welche ein poten- 
zieller Willenserfolg ausgeschlossen oder doch erschwert, das 
Willenssubjekt daher insofern gebunden erscheint. Die soziale 
Machtbeschranktheit erwachst fur ein Willenssubjekt aus dem 
regelmaBigen Verhalten der Rechtsgenossen, d. i. aus dem 
Gesamtwillen, insofern derselbe einem potentiellen Willens- 
erfolge desselben potentiell entgegensteht, somit die natiir- 
liche Moglichkeit eines solchen Effektes sozial beeintrachtigt 
(Machtbeschrankung in aktivem Sinne des Wortes). Es steht 
sodann einem potentiellen isolierten Verhalten ein potentielles 
Verhalten der Rechtsgenossen hindernd gegenuber. 

Wie die soziale Macht eines Willenssubjektes keine Eigen- 
schaft desselben, sondern ein Verhaltnis, in vvelchem dasselbe 
vermoge der Regeln des sozialen Verhaltens (des Gesamt- 
willens) steht, darstellt, so ist auch die soziale Machtbeschrankt- 
heit keine Eigenschaft, sondern ein Verhaltnis der auBeren 

3* 
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Bindung, dem ein Willenssubjekt dadurch unterliegt, daB 
seinetn potentiellen isolierten Willen durch den Gesamtwillen 
die Aktualitat verwehrt wird. 

4. Die Unterstiitzungen, die ein Willenssubjekt in dem 
regelmafiigen sozialen Verhalten der Rechtsgenossen findet, 
und durch die es mit sozialer Macht ausgestattet ist, diirfen 
nicht als Handlungen einzelner Rechtsgenossen fur sich zum 
Zwecke unmittelbarer Mitwirkung an einem von dem Rechts- 
subjekte angestrebten Erfolge vorgestellt werden. Es ist 
der ganze Komplex sozialer Tatigkeiten (vvelche ihrer- 
seits wieder nichts anderes als Betiitigungen von Rechten und 
Verbindlichkeiten sind), der jedem einzelnen Rechte und jeder 
einzelnen Verbindlichkeit zu Grunde liegt. Auch Personen, 
welchen ich vollkommen unbekannt bin, und die meinem 
Lebenskreise ganz feme stehen, unterstutzen mein rechtmaBiges 
Wollen in jedem Momente, in welchem sie an irgend einem 
anderen Rechtszwecke und dadurch an dem Bestande der 
Rechtsgesellschaft, insbesondere aber am Bestande des zur 
Wahrung der sozialen Interessen berufsmaBig berechtigten und 
verbundenen Beamtenorganismus (§ 22 Z. 4 — 5) mitwirken. Die 
rechtlichen Machten, ebenso wie die naturlichen Machten der 
Menschen beruhen auf den mannigfaltigsten direkt und indirekt 
einwirkenden nahen und entfernten, positiven und negativen 
Erscheinungen ; weder die Grundlagen natiirlicher Machten, noch 
die Grundlagen sozialer Machten sind einer vollstandigen 
Analyse ins einzelne zuganglich. 

Es moge gestattet sein, diese Auffassung der rechtlichen 
Macht in Anlehnung an ein beriihmtes Muster zu erlautern. 
Wahrend ich gegenwartige Gedanken, an meinem Tische 
sitzend, zum schriftlichen Ausdrucke bringe, umringen 
mich tausend freundliche und feindliche Naturvorgange 
und erzeugen ein Gleichgevvicht, welches mir die Arbeit er- 
moglicht. In einem Augenblicke vielleicht erbebt dieses Haus, 
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erlahmt meine Hand und ich werde die Feder zu fiihren bei 
aller Energie meines Wollens rticht mehr vermogen. Aber ich 
vertraue auf den erfahrungsmaBigen, wahrscheinlichen Verlauf 
der Dinge und behaupte kiihn, daB mir derzeit die natiirliche 
Macht zusteht, meine Arbeit zu Ende zu fiihren. Nicht anders 
ist meine rechtliche Macht geartet. Auch die Leidenschaften 
und egoistischen Triebe der Menschen gefahrden meine Tatig- 
kcit und es ware urn dieselbe arg bestellt, vvenn nicht durch 
die tatsachlich geltenden Rechtsregeln mir die privatrechtliche 
Macht meines Eigentums und den staatlichen Organen die 
offentlichrechtliche Macht, gewalttatige Storungen hintan- 
zuhaltcn, gewahrleistet ware. Behufs Begriindung dieser recht- 
lichen Machten sind nicht blofi einzelne mir unmittelbar be- 
hilfliche, sondern alle meine Rechtsgenossen, und nicht bloB 
dadurch, daB sie sich in diesem Augenblicke aller Angriffe 
gegen mich enthalten, sondern durch ihr gesamtes, auf Rechts- 
zwecke gerichtetes regelmaBiges Verhalten mittatig. Auf Grund 
der Erfahrungsregeln, welche riicksichtlich dieses Verhaltens 
bestehen, darf ich die, wenn auch nicht sichere, so doch einen 
hohen Grad von Wahrscheinlichkeit besitzende Voraussage 
aufstellen, daB mir etwaigen Angriffen gegeniiber Rechtshilfe 
gewahrt werden wird. Im Vertrauen hierauf behaupte ich, daB 
mir neben der friiher in Betracht gezogenen natiirlichen, auch 
die rechtlich soziale Macht zur Betatigung meiner dermaligen 
Willensenergie zur Verfiigung steht und ich werde in diesem 
Urteile nicht beirrt durch die Moglichkeit, daB im nachsten 
Augenblick ein Aufruhr entstehen, mich in meiner Arbeit ver- 
hindern und daB alle Rechtshilfe wider denselben versagen 
werde. 

5. In gleicher Weise, wie der Zweck der Selbstbehauptung 
des gesellschaftlichen Lebens nur das begriffliche Wesen des 
positiven Rechtes darstellt, welches seine erfahrungsmaBige 
Ausgestaltung und Bestimmtheit erst in Wbhlfahrtsinteressen 
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als spezielleren Zwecken findet, sind auch die Begriffe: recht- 
liche Macht und rechtliche Machtbeschranktheit determiniert 
durch die Interessen, zu deren Verwirklichung sie dienen. 
Ohne diesen besonderen Inhalt konnen sie zwar als Abstrak- 
tionen, aber nicht als Erfahrungsobjekte vorgestellt werden. 
Sie sind formale Begriffe von Verhaltnissen, die im erfahrungs- 
maBigen, rechtsgesellschaftlichen Leben mit Wohlfahrtszwecken 
untrennbar verbunden sind, und nur in dieser Verbindung oder 
Besonderung Erkenntnisobjekte bilden. Die wissenschaftliche 
Vorstellung vvird beide Seiten, das Moment der sozialen 
Macht und dasjenige der Wohlfahrt, wie Form und Inhalt 
unterscheiden ; sie wird sich dabei jedoch stets dessen be- 
wuBt bleiben miissen, daB diese Unterscheidung eine bloB 
methodische, und daB ihr Objekt nur dann gegeben ist, wenn 
man die analytisch unterschiedenen Seiten desselben wieder, 
der erfahrungsmaBigen Tatsachlichkeit entsprechend, synthetisch 
vereinigt. 

Rechtsverhaltnisse sind somit soziale, die Reali- 
sierung von Wohlfahrtsinteressen bezweckende Macht- 
verhaltnisse, rechtliche Machten und rechtliche Macht- 
beschranktheiten. Sie driicken die auf Rechtsregeln be- 
ruhende Wahrscheinlichkeit aus, daB die Verwirklichung eines 
von dem Machtsubjekte angestrebten Erfolges durch das Ver- 
halten der Rechtsgenossen unterstutzt, beziehungsweise ge- 
hindert wird. 

6. Die Wohlfahrtszwecke der Rechtsverhaltnisse konnen 
sich nur innerhalb der Qrenzen der Naturgesetze, d. i. der 
natiirlichen Moglichkeit, bewegen. Ebenso wie eine auf 
physisch Unmogliches gerichtete Willensenergie ware auch 
soziale Unterstiitzung in Ansehung unmoglicher Zwecke sinn- 
los. Ferner muB jeder Rechtszweck, und damit auch jedes 
Rechtsverhaltnis, geeignet sein, alien anderen Rechtszwecken 
und Rechtsverhaltnissen Rechnung zu tragen, da sonst deren 
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gleichzeitiges Nebeneinanderbestehen innerhalb der Rechts- 
ordnung unmoglich ware. Hieraus ergibt sich das Postulat, 
daB die Rechtsverhaltnisse als soziale Machtverhaltnisse sich 
sowohl den natiirlichen als den rechtlichen Bedingungen der 
sie erfiillenden Wohlfahrtsinteressen anpassen: ein Prinzip der 
Elastizitat der Rechtsverhaltnisse, das weiterhin in § 27 naher 
darzulegen sein wird. Diesem Prinzipe zufolge erfahrt jeder 
generelle Wohlfahrtszweck eines Rechtsverhaltnisses und da- 
mit zugleich das einen generellen Zweck in sich tragende 
Rechtsverhaltnis selbst, je nach Lage der jeweiligen natiirlichen 
und rechtlichen Umstande besondere Qestaltungen, die ihm 
untergeordnete Verhaltnisse bilden. Tragen auch diese spe- 
zielleren Qestaltungen einen generellen Charakter an sich, so 
sind sie ihrerseits wieder anderen noch spezielleren rechtlichen 
Machtverhaltnissen iibergeordnet. Wenn hingegen die spe- 
zielleren Zwecke und die ihnen entsprechenden Machtverhalt- 
nisse einer weiteren Spezialisierung nicht mehr zuganglich sind, 
weil sie nur einer ganz bestimmten, keiner Unterteilung mehr 
unterliegenden Art von Handlungen oder Unterlassungen zu- 
kommen, so bezeichnet der herrschende Sprachgebrauch die 
betreffenden Machtverhaltnisse nicht mehr als Rechtsverhalt- 
nisse, sondern als Befugnisse und Verbindlichkeiten. 
Somit losen sich in letzter Reihe samtliche Rechts- 
verhaltnisse als generelle Machtverhaltnisse in spe- 
zielle Machtverhaltnisse, d. h. in Befugnisse und Ver- 
bindlichkeiten auf. 

7. DaB Befugnis oder rechtliches Diirfen nicht ein bloBes 
Erlaubtsein ist, sondern ein Mehreres enthalt, wird wohl viel- 
fach eingesehen und gelehrt. Worin jedoch das Mehrere be- 
steht, kann insolange nicht klar gemacht werden, als man 
in der Befugnis eine bio 13 ideal e Beziehung vorstellt. Denn 
die ideale Beziehung kann, ob man sie nun Befugnis oder 
Erlaubnis nennt, der ihr unterliegenden Handlungsweise 
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immer nur einen idealen Sinn verleihen. Das rechtsgesell- 
schaftliche Zusammenleben der Menschen aber ist etwas 
Re ales, das durch bloBe Ideen nicht begriindet und nicht 
erklart werden kann, sondern in einem Komplex realer (wenn 
auch nur potenziell eintretender) Erscheinungen aufgelost werden 
muB. Wenn gesagt wird: „Der Eigentiimer darf die Sache 
gebrauchen, verbrauchen, an sich nehmen", so ist nicht bloB 
gemeint, daB solche Handlungen, wenn sie vorgenommen 
werden, eine Zustimmung oder Billigung erfahren. Mit einer 
solchen idealen Beurteilung ware weder den Interessen des 
Eigentiimers, noch den sozialen Interessen gedient; sie konnte 
vielleicht eine seelische Beiriedigung, nicht aber die reale In- 
stitution des Eigentums und deren einzelne Erscheinungen be- 
wirken. Der Eigentiimer und mit ihm die Rechtsgenossen, 
ebenso wie der auBenstehende Beschauer, sind sich bei der 
Vorstellung „Eigentum" eines Mehreren bewufit. Sie sehen 
in dem „Diirfen" des Eigentiimers reale Handlungsmog- 
lichkeiten, die ihm durch den Gesamtwillen gewahrt sind. 
Allerdings involviert diese Oewahrung zugleich eine Billigung 
der Eigentumshandlungen, aber nicht der innere Seelenvorgang 
der Billigung und nicht der ideelle Charakter eines Gebilligt- 
seins, sondern reale Willensenergien sind die Elemente, aus 
welchen sich die positive Rechtsordnung al's ein in der Er- 
fahrung gegebenes, geordnetes gesellschaftliches Zusammen- 
leben zusammensetzt, und auf welche sich daher auch die 
Regeln dieses Zusammenlebens beziehen miissen. Solchen 
realen Charakter, im Gegensatze zu einem bloBen idealen 
„Erlaubtsein", erlangt der Begriff der Befugnis erst dann, 
wenn man ihn als Verhaltnis einer rechtlichen Macht auffaBt, 
in welchem der Befugte kraft der in der Rechtsgesellschaft 
vorhandenen Willensenergien zu dem Gegenstande, auf den 
seine eigene Willensenergie gerichtet ist, steht. 
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8. Jeder Befugnis des einen korrespondieren Verbindlich- 
keiten aller ubrigen Rechtsgenossen. Dieselbe Rechtsregel, 
welche ihrem positiven Inhalte nach die potenzielle Unter- 
stiitzung einer auf einen bestimmten Erfolg gerichteten Willens- 
energie des Rechtssubjektes begriindet, hat zugleich die nega- 
tive Bedeutung einer potentiellen Verhinderung aller auf wider- 
streitende Erfolge gerichteten, daher unrechtmaBigen Energien. 
Es bleibt hiebei vollig auBer Betracht, ob der rechtmaBige 
Erfolg eine natiirliche Veranderung oder das Ausbleiben 
einer natiirlichen Veranderung, ob daher die ihm ent- 
gegengesetzte unrechtmaBige Energie die Unterlassung einer 
natiirlichen Veranderung oder die Herbeifuhrung einer natiir- 
lichen Veranderung beinhaltet. Position und Negation be- 
treffen hier lediglich die Qualifikation des (sei es in natiir- 
lichen Handlungen oder natiirlichen Unterlassungen bestehen- 
den) Verhaltens als eines rechtmaBigen, beziehungsweise un- 
rechtmaBigen (§ 33 Z. 1 — 2). Der Satz: „A. hat die rechtliche 
Macht zur Verwirklichung einer natiirlichen Veranderung oder 
einer natiirlichen Ruhe" besagt genau das gleiche wie der 
Satz: „Die natiirlichen Machten der Rechtsgenossen sind recht- 
lich dahin beschrankt, daB sie den Willenserfolg des A., d. i. 
im ersten Falle die natiirliche Veranderung, im zweiten Falle 
die natiirliche Ruhe, sozial ermoglichen." DaB die Rechts- 
genossen in Ansehung eines Rechtszweckes rechtlich ver- 
bunden sind, ist nur der negative Effekt eben jener Rechts- 
regeln, die in positivem Sinn eine Befugnis begriinden. Wer 

—. X anstrebt, verhindert eben hiedurch — ; — X; und 

minus ' plus ' 

wer sich dem — ; X widersetzt, fordert eben hiedurch 

plus 

JBJ^L. x, wobei X den natiirlichen Willenserfolg bedeutet, 
minus ' 

zu dessen Realisierung die rechtliche Macht oder Befugnis 
und die rechtliche Machtbeschranktheit oder Verbindlichkeit 
gleichermaBen dienen. 
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9. Die Verbindlichkeiten sind entweder allgemeine, alien 
Rechtsgenossen obliegende, oder solche, welche nur einzelne 
Rechtsgenossen treffen. Spezielle Verbindlichkeiten einzelner 
Rechtsgenossen bestehen gegeniiber jenen Befugnissen, deren 
Wohlfahrtszweck eine personliche oder eine wirtschaftliche 
Leistung jener Einzelnen voraussetzt. Ihr Gegenstand ist die 
Erbringung einer Leistung (natiirliche Handlung oder Unter- 
lassung), in Ansehung deren die natiirliche Macht des Ver- 
bundenen rechtlich beschrankt ist. Sie resultieren daraus, daB 
der Verbundene nicht bloB Rechtsgenosse, sondern zugleich 
Trager jener Gutseigenschaft ist, deren Beniitzung oder Ge- 
nuB den Inhalt des Rechtszvveckes bildet. Durch den Bestand 
einer speziellen Verbindlichkeit einzelner Rechtsgenossen 
werden die allgemeinen Verbindlichkeiten aller Rechtsgenossen 
als solcher nicht alteriert. Auch riicksichtlich jener Befugnisse, 
denen besondere Verbindlichkeiten einzelner Personen gegen- 
iiberstehen, obliegen alien Rechtsgenossen, welche die natiir- 
liche Macht zur Beeintrachtigung des Rechtszweckes besitzen, 
die vom Rechtszwecke geforderten Beschrankungen (§ 23, 
Z. 3). Somit liegt das Wesen aller Verbindlichkeiten darin, 
daB der Gesamtwille die natiirlichen Machten, — sei es der 
Rechtsgenossen als solcher, sei es einzelner unter ihnen in be- 
sonders qualifizierter Weise — , beschrankt, indem er sich jedem 
dem Rechtszwecke zuwiderlaufenden Verhalten widersetzt. 

10. Die Korrelation zwischen Befugnis und Verbindlichkeit 
ist keine Wechselwirkung so, als ob die rechtliche Macht des 
Einen die Machtbeschrankung Anderer oder umgekehrt die 
Machtbeschrankung des Einen die soziale Macht eines Anderen 
verursachen wiirde. Verhiiltnisse konnen nichts ver- 
ursachen, weil sie iiberhaupt dem natiirlichen Kausal- 
zusammenhange der Erscheinungen nicht angehoren. 
Nicht das Recht des Eigentiimers, des Glaubigers, des Vor- 
gesetzten, bewirkt die Verbindlichkeiten der Nichteigentiimer, 
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des Schuldners, der Untergebenen, sondern Befugnisse und 
Verbindlichkeiten gehen gleichermaBen und zu dem gleichen 
Zwecke aus dem Gesamtwillen hervor. I miner ist es das regel- 
maBige Verhalten der Rechtsgenossen, wodurch, um ein Inter- 
esse zu gewahrleisten, zugleich rechtlich-soziale Macht und 
rechtlich-soziale Machtbeschranktheit begriindet wird. 

In dieser Korrelation bildet die rechtliche Macht die posi- 
tive, die Machtbeschrankung die negative Erscheinung. Denn 
das den Rechtszweck bildende Wohlfahrtsinteresse liegt auf 
Seite desjenigen, dem die rechtliche Macht verliehen ist. Zweck 
der Rechtsregeln ist, ihm die rechtliche Moglichkeit der Reali- 
sierung eines Willenserfolges zu gewahren. DaB dies im gesell- 
schaftlichen Zusammenleben eine entsprechende Beschrankung 
der natiirlichen Machten seiner Rechtsgenossen in sich schlieBt, 
kann nur als die negative Kehrseite, nicht aber als positiver 
Inhalt des Rechtszweckes, durch den der Oesamtvville (das 
rechtlich-soziale Verhalten) bestimmt wird, verstanden vverden. 

11. Wie die Befugnis, so ist auch die Verbindlichkeit kein 
ideelles, sondern ein reales Verhaltnis. Ihr Begriff ist durch- 
aus verschieden von dem Begriffe der Rechtspflicht, der 
ethischen Abhangigkeit eines Willenssubjektes von den Rechts- 
regeln und den Rechtszwecken. Allerdings empfindet jeder 
Rechtsgenosse die in seiner Rechtsgesellschaft tatsachlich 
geltenden Regeln auch als Gebote und Verbote, die sein 
inneres Wollen ergreifen und in ethischem Sinne normativ 
binden (Kap. III). Unabhangig jedoch von dieser ethischen 
Bedeutung und ihr vorausgehend ist das Recht, wie in den 
vorangehenden Ausfiihrungen gezeigt wurde, Regel sozialer 
Verhaltungsweisen, durch welche (zu den natiirlichen hinzu- 
tretende) subjektive Moglichkeiten der Willensbetatigungen be- 
griindet und natiirliche Willensmachten eingeschrankt werden. 
Solche reinliche Scheidung zwischen dem realen Wesen einer 
sozialen Machtbeschranktheit oder Qebundenheit und ihrer 
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ethischen Bewertung als Rechtspflicht ist unabvveislich. Ob 
das Wort „Rechtsverbindlichkeit" zur Bezeichnung der tat- 
sachlichen, einem sozialen Wohlfahrtsinteresse dienenden 
Machtbeschranktheit im Gegensatze zur „Rechtspilicht" als 
dem korrespondierenden ethischen Verhaltnisse, passend ge- 
wahlt ist, mag bestritten werden. Wir erachten, dafi hiefiir 
„Rechtsverbindlichkeit" eine passendere Bezeichnung ist als 
etwa der von Brinz (Pandekten, II. Bd., § 206) in einem 
zwar nicht gleichen, aber annahernd ahnlichen Gedankengange 
vorgeschlagene Ausdruck „Haftung", zumal sie schon durch 
die Okonomie des wissenschaftlichen Sprachgebrauches, welche 
es vermeiden soil, fur einen und denselben Begriff zwei Worte, 
„Verbindlichkeit" und „Pflicht", zu verwenden, gerechtfertigt 
sein diirfte. Die Romer haben obligatio und officium gar wohl 
auseinandergehalten; die Annahme eines „oificium externum" 
lag ihnen bei dem Worte obligatio gewiB feme. Indes handelt 
es sich nicht um einen Namen, sondern um ein Erkenntnis- 
objekt. Die der natiirlichen Macht eines Rechtsgenossen riick- 
sichtlich bestimmter Willenserfolge durch das regelmafiige 
soziale Verhalten gesetzten realen Schranken sind nun einmal, 
ganz abgesehen von ihrer ethischen Bedeutung, in der Er- 
fahrungswelt als soziale Phanomene vorhanden und erheischen 
als solche, gleichviel welchen Namen man ihnen beilegen 
mochte, ihre wissenschaftliche Betrachtung und Erklarung. 

Wenn wir einerseits rechtliche Verbindlichkeit von der 
ethischen Rechtspflicht, vom Sollen, unterscheiden, so diirfen 
wir sie andrerseits auch nicht einem Verhaltnisse naturgesetz- 
licher Notwendigkeit, einem Mussen, gleichhalten. Das Wollen 
des einzelnen kann sich der rechtlichen Beschrankung ent- 
ziehen und einen dem Rechtszwecke zuwiderlaufenden Erfolg 
anstreben. Die natiirliche Macht des einzelnen kann im Wett- 
streite oder im Kampfe mit der rechtlichen Macht obsiegen. 
Sein Verhalten ist sodann ein objektiv unrechtmaBiges, den 
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tatsachlichen Rechtsregeln zuwiderlaufendes. Dieser objektive 
Tatbestand eines auf einen rechtswidrigen Erfolg gerichteten 
Verhaltens ist ganz unabhangig davon, ob ihrem Autor auBer 
und neben der UnrechtmaBigkeit auch ein Verschulden, d. i. 
die Verletzung einer Rechtspflicht, zu imputieren ist oder nicht 
(§ 33 Z. 5). 

12. Die rechtliche Machtbeschrankung findet in dreifacher 
Art statt: 

a) durch Rechtsregeln, betreffend die von den dazu be- 
stellten staatlichen Organen dem Berechtigten behufs Aus- 
fiihrung seiner Befugnisse im Streitfalle gewahrte Rechtshilfe 
(ProzeBrecht) ; 

b) durch Rechtsregeln, nach welchen einem in seinen 
Vermogensinteressen Geschadigten neue Rechte gewahrt werden 
(Schadenersatzrecht) ; 

c) durch Rechtsregeln, welche die Realisierung sozialer 
Interessen mittels Abhaltung der ihnen widerstreitenden Ver- 
haltungsweisen im Wege der Strafandrohung gewahrleisten 
(Strafrecht). 

Diesen drei Kategorien von Rechtsverbindlichkeiten ent- 
sprechen drei Arten unrechtmaBigen Verhaltens, welche an 
spaterer Stelle (§ 35, Z. 1 — 4) zu erortern sind. Dort wird auch 
darzulegen sein, daB ebenso wie die Verletzung einer Ver- 
bindlichkeit von der Verletzung einer Rechtspflicht unter- 
schieden werden muB, auch der objektive Tatbestand eines 
unrechtmaBigen Verhaltens vollig unabhangig ist von der Frage, 
ob derselbe von einem rechtlichen Verschulden begleitet ist 
oder nicht. An gegenwartiger Stelle ist bloB hervorzuheben, 
daB alle Arten von Verbindlichkeiten, auch die durch die straf- 
rechtlichen Drohungen und durch den von diesen ausgehenden 
psycbologischen Zwang begriindeten Verbindlichkeiten, in 
erster Reihe lediglich eine Machtbeschrankung, nicht aber 
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Pflichten involvieren. Auch wo sie mittels Zwanges erfolgt, 
liegt das Wesen der Rechtsverbindlichkeit, der Zweck der sie 
begriindenden Rechtsregeln, nicht in der Umwandlung des 
schuldhaften oder pflichtwidrigen Wollens in ein schuldloses, 
pflichtgemafies, sondern in der Verhinderung des objektiv 
rechtswidrigen Erfolges. Der von den Strafandrohungen aus- 
gehende Anreiz bezweckt seinem Begriffe nach nicht eine 
moralische Besserung der durch sie Bedrohten herbeizufuhren, 
sondern in ihnen ein Motiv zu objektiv rechtmaBigem Ver- 
halten wachzurnfen und hiedurch die gegenstandlichen recht- 
lichen Interessen zu gewahrleisteri. Qerade dort, wo der psycho- 
logische Zvvang diesen Effekt hat, mangelt die Erfiillung der 
Rechtspflicht, weil diese nur dann stattfindet, vvenn die Rechts- 
regeln um ihrer selbst vvillen auf Grund ihrer norma- 
tiven Funktion befolgt werden. Die Bekampfung rechts- 
widriger Erfolge durch die nach Rechtsregeln drohende Strafe, 
ist daher nichts anderes als eine Beschrankung der den Rechts- 
genossen in Bezug auf einen rechtswidrigen Erfolg z.ustehenden 
natiirlichen Machten durch die strafrechtliche Macht der die 
einschlagigen staatlichen Interessen vertretenden Justizorgane 
(§ 36). 

13. Ob im einzelnen Falle ein Berechtigter seine Befugnis 
ausiibt oder ein rechtlich Verbundener sich seiner Verbind- 
lichkeit gemaB verhalt oder nicht, ist fur den Bestand der 
Befugnis und der Rechtsverbindlichkeit belanglos. Die aktuelle 
Verwirklichung oder Hinderung der Verwirklichung eines 
rechtlich gewahrleisteten Interesses darf mit dem Machtver- 
haltnisse ebensowenig verwechselt werden, als in der Natur 
deren Wirklichkeit mit ihren abstrakten Oesetzen und den durch 
diese begriindeten Potenzen verwechselt werden darf. Das 
Wesen der konkreten Rechtsverhaltnisse und der aus denselben 
resultierenden Befugnisse und Verbindlichkeiten liegt nicht darin, 
daB sie — sei es im Frieden, sei es im Streite (§ 30) betatigt 



werden, sondern darin, daB sie betatigt werden konnen, daB 
dem Berechtigten, wenn er die rechtlichen Interessen zu ver- 
wirklichen strebt, also potentiell, Rechtshilfe in der Regel 
zur Verfiigung steht; oder, was dasselbe besagt, darin, daB 
nach Rechtsregeln vorausgesagt werden kann, daB ein 
etwaiges, auf den wirklichen GenuB des Wohlfahrtszweckes 
gerichtetes Wollen des Berechtigten der sozialen Unterstiitzung 
gegeniiber konkurrienden Willensbestrebungen anderer teil- 
haftig sein vvird. Solche Voraussage konnen wir auch dann auf- 
stellen, das subjektive Recht ist somit auch dann als Er- 
kenntnisobjekt vorhanden, wenn zur Zeit unserer Beurteilung 
ein aktuelles Wollen des Berechtigten keine Unterstiitzung 
findet, ja sogar auch dann, wenn eine solche Unterstiitzung 
in einem gegebenen Falle von den Rechtsgenossen, be- 
ziehungsweise von den deren soziale Interessen vertretenden 
Organen (Qerichte, Vervvaltungsbehorden) verweigert wurde; 
vorausgesetzt nur, daB eine den Rechtsregeln gemaBe Unter- 
stiitzung in Zukunft zu gewartigen ist. In Ermanglung einer 
solchen Annahme konnte eine Aussage des Bestandes eines 
Rechtsverhaltnisses nicht aufgestellt werden, und zwar auch 
von demjenigen nicht, der personlich zu der Oberzeugung ge- 
langt ware, daB die Geltungsvoraussetzungen jener Rechts- 
regeln, die im allgemeinen Eigentumsrecht begriinden, im ge- 
gegebenen Falle zugetroffen seien. Denn nicht die subjektiven 
Uberzeugungen Einzelner, sondern die regelmaBigenVerhaltungs- 
weisen der Rechtsgenossen, beziehungsweise ihrer Organe be- 
griinden die Rechtsverhaltnisse. Wenn also in einem gegebenen 
Falle die ein Rechtsverhaltnis begriindende Verhaltungsweise 
der Rechtsgenossen nicht blofl derzeit versagt, sondern auch 
fur die Zukunft ausgeschlossen erscheint, so liegt kein Rechts- 
verhaltnis vor. In gleicher Weise ware andererseits, wenn die 
Rechtsgenossen (beziehungsweise die deren soziale Interessen 
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vertretende Organe) in einem gegebenen Falle die Willens- 
tatigkeit einer Person in einer den geltenden Rechtsregeln 
nicht entsprechenden Weise unterstiitzen, durch diese singulare 
Unterstiitzung an und fur sich keineswegs ein Rechtsverhaltnis 
begriindet. Ware es aber auf Grund einer anderweitigen Rechts- 
regel (z. B. der res judicata) sicher, daB diese urspriinglich 
regelvvidrige Unterstiitzung auch weiterhin in gleicher Weise 
stattfinden wird, so ware das Willenssubjekt kraft dieser ander- 
weitigen Rechtsregel zum Rechtssubjekte erhoben, und die 
Frage, ob die sonstigen Bedingungen fiir die Entstehung der 
Rechtsverhaltnisse obgewaltet hatten, ware belanglos geworden 
(§ 27, Z. 4). 

14. Die hier gegebene Erklarung der Befugnisse und Ver- 
bindlichkeiten als Verhaltnisse sozialer Machten und Macht- 
beschranktheiten ware vollig miBverstanden, wenn man sie als 
eine jener Theorien ansehen wiirde, welche das positive Recht 
aus Macht schlechthin ableiten wollen. Die sogenannten 
„Machttheorien" haben den Begriff einer isolierten oder 
natiirlichen Macht im Auge, der Macht einzelner Personen 
oder einzelner Gruppen von Personen, ihre isolierten Zwecke 
kraft der sie begiinstigenden natiirlichen Umstande (die auch 
in der Ergebenheit oder Freundschaft einzelner Menschen 
liegen konnen) gegenuber etwaigen Widerstanden anderer In- 
dividuen durchzusetzen. 13 ) Die Unterscheidung und der Gegen- 
satz zvvischen einer durch natiirliche oder auBersoziale Hilfs- 
mittel und einer durch rechtlich-soziales Verhalten der Rechts- 
genossen begriindeten Macht ist ihnen fremd. Was unsere 
Lehre mit ihnen gemein hat, besteht bloB darin, das positive 
Recht als ein System von Regeln realer Vorgange zu erfassen ; 
was uns von ihnen trennt, ist, daB wir von diesen Regeln 
alles ausschliefien, was sich auf das isolierte Leben, auf 
isolierte Zwecke und auf isolierte Willenskausalitaten bezieht, 
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daB wir somit den Inhalt des realen rechtswissenschaftlichen 
Lebens bloB in sozialen Interessen und auf diese gerichteten 
sozialen Willensbestrebungen und Willensmachten erblicken. 
Ihering (Zweck im Rechte, I, Kap. VIII) beriihrt diesen Be- 
griff unter der Bezeichnung einer „rechten Gewalt", ohne ihn 
jedoch konsequent zu verfolgen und zur Erklarung der Rechts- 
verhaltnisse zu verwenden. Vielmehr erscheint ihm das „Rechte" 
in der „Gewalt" als ein Produkt von Imperativen eines 
„Gesamtwillens", das somit primar nicht einen tatsachlichen, 
sondern einen ethischen Charakter an sich tragi Wir hin- 
gegen sind der Ansicht, daB im Begriffe „rechte Gewalt", 
sofern wir ihn als Ergebnis positiven Rechtes auffassen, das 
Attribut „rechte" nicht in einem ethischen, sondern in einem 
soziologischen Sinne zu verstehen ist, nicht als eine Gewalt, 
die ihrem Inhaber zustehen soil, sondern als eine Gewalt, 
die ihm vermoge der Regeln des rechtlich-sozialen Verhaltens 
in der Rechtsgesellschaft tatsachlich zusteht, und daB ihr 
ein ethischer Charakter erst auf Grund und infolge der an 
jene Regeln des realen rechtlich-sozialen Lebens sich an- 
kniipfenden ethischen Werturteile beigelegt wird. Alle jene, 
zumeist aus Moralideen abgeleiteten Einwendungen und Pro- 
teste, welche gegen die Ableitung des positiven Rechtes aus 
einer bloB naturlichen Macht oder Gewalt erhoben werden, 
sind gegeniiber den aus regelmaBigem sozialem Verhalten der 
Rechtsgenossen resultierenden positivrechtlichen Machten hin- 
fallig, weil regelmaBiges soziales Verhalten die vvichtigste 
Grundlage aller menschlichen Fortschritte und aller mensch- 
lichen Vervollkommnung ist und diesen seinen ethischen Wert 
den von ihm begrundeten Machtverhiiltnissen uberliefert. Aus 
dieser ihrer Bedeutung fur die menschliche Kultur und Ver- 
vollkommnung ergibt sich die normative Funktion der Rechts- 
regeln (Kap. III). 

" Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 4 



— 50 — 

§ 7. Rechtsregel und Rechtssatz: die Positivitat 
des Rechtes. 

1. Stellen wir uns eine Art rechtlich-sozialen Verhaltens 
der Rechtsgenossen vor, ohne damit das hypothetische Urteil 
tatsachlichen Vorkommens zu verbinden, so ist der Ausdruck 
dieser Vorstellung keine Rechtsregel, sondern ein Rechts- 
satz. Die — bis nun zumeist vernachlassigte — Auseinander- 
haltung dieser zwei Begriffe ist fiir die Theorie des positiven 
Rechtes von ausschlaggebender Bedeutung. Rechtssatze sind 
bloBe Oedankengebilde, bei denen von der Frage, ob sie den 
Inhalt einer tatsachlich geltenden Rechtsregel bilden oder nicht, 
vollstandig abgesehen wird, sprachlich ausgedruckte 
Ideen rechtlich-sozialen Inhaltes. Sie formulieren ab- 
strakte Vorstellungen sozialer Verhaltungsarten, durch welche, 
im Falle ihrer regelmaBigen tatsachlichen Qeltung, rechtliche 
Machtverhaltnisse begriindet, ins Leben gerufen oder aufgehoben 
werden wiirden. Auch Gesetzentwiirfe und Lehrmeinungen, 
fremde und langst auBer Wirksamkeit getretene Qesetze ent- 
halten Rechtssatze. Aber es mangelt ihnen das Moment der 
tatsachlichen Geltung, der hypothetischen Beziehung auf 
die Wirklichkeit, der Voraussage realer sozialer Vorgange. 
Erst wenn dieses Moment zu einem Rechtssatze hinzukommt, 
gestaltet er sich zur Rechtsregel im positiven Sinne des Wortes. 14 ) 

2. Tatsachliche Qeltung ist daher das Attribut im Begriffe 
des positiven Rechtes. Positivitat des Rechtes bedeutet 
nichts anderes als tatsachliche Geltung. Es gibt nicht 
zweierlei positives Recht: ein tatsachlich geltendes und 
ein ideales. Wer zum Objekt seiner wissenschaftlichen Unter- 
suchung die in der geschichtlichen Erfahrung gegebenen Ord- 
nungen des gesellschaftlichen Lebens vvahlt, muB dieses Ob- 
jekt in seiner Vollstandigkeit behandeln. Er darf nicht bloBe 
Phantasiebilder von sozialen Vorgangen und Verhaltnissen, die 
keine Erfahrungsobjekte sind, zum Gegenstande nehmen. Die 
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Wissenschaft des positiven Rechtes gleicht in dieser Richtung 
den naturgeschichtlichen Wissenschaften. Keinem Forscher auf 
dem Gebiete der gegebenen Naturerscheinungen wird es bei- 
fallen, diese anders vorzustellen, derm als tatsachliche, wirklich 
oder hypothetisch in der Natur gegebene. Fur die natur- 
geschichtliche Erkenntnis bildet die (wirkliche oder hypo- 
thetische) Existenz der Naturdinge einen Bestandteil des Er- 
kenntnisobjektes. Die philosophische Unterscheidung zwischen 
dem idealen Wesen der Dinge, als dem Inbegriffe ihrer 
Eigenschaften, und ihrem Dasein (Existenz), hat auf dem 
Gebiete der Erfahrungswissenschaften, ebensowohl jener, die 
das isolierte Leben der Dinge in der Natur, als jener, die das 
gesellschaftliche Leben der Menschen behandeln, keine An- 
wendungstatte, weil die Erfahrungslehren von vornherein nicht 
darauf ausgehen, blofie Wesenheiten oder Ideen ohne 
Realitat darzulegen, sondern das Wesen realer Dinge und 
Vorgange, also solcher, die entweder bereits in die Erscheinung 
getreten sind oder unter bestimmten Voraussetzungen er- 
scheinen werden, zu erforschen. 

3. In dieser Begrenzung und Sicherheit ihres Stoffes diirfen 
wir die groBte Leistung der rechtshistorischen Schule erkennen, 
die mit der so folgenreichen Loslosung der Naturwissenschaften 
von der Naturphilosophie und ihrer Beschrankung auf Er- 
fahrungsobjekte zusammenhing. DaB die historische Schule es 
nicht zu einer allgemeinen Rechtslehre auf erfahrungsmaBiger 
Orundlage brachte, vielmehr nur aphoristische Ansatze zu 
einer solchen Lehre lieferte, hat darin seinen Qrund, daB es 
sich zu ihrer Zeit zunachst darum handelte, die Vorteile, welche 
eine interpretative Behandlung des in der Erfahrung gegebenen 
Rechtsstoffes gegenuber der aprioristischen Deduktion aus 
Vernunftidealen (dem Vernunftrechte) darbot, auszuniitzen. Fur 
diese Tatigkeit war eine Kritik des Rechtsstoffes selbst, eine 

voraussetzungsfreie Betrachtung und Untersuchung der tat- 

4* 
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sachlichen Erscheinungen des Rechtslebens und deren sozio- 
logische Analyse nicht unbedingt erforderlich, ja eher hinder- 
lich. Sie beschied sich daher mit der kritiklosen Hinnahme 
der tiberlieferten Rechtsregeln als Normen, die zugleich fur 
ihre deduktive Methode die bequemste Grundlage abgab. Im- 
perativ und Erlaubnis enthalten aber an sich nichts von tat- 
sachlichem Stattfinden des anbefohlenen oder erlaubten Ver- 
haltens, somit auch keinen Unterscheidungsgrund zwischen 
Rechtsregel und Rechtssatz. Nunmehr jedoch scheint die 
Zeit gekommen zu sein, um die Normentheorien in Bezug 
auf ihre wissenschaftliche Legitimation, und die normative 
Funktion des positiven Rechtes selbst in Bezug auf ihren Ur- 
sprung und ihre Eignung zur Erklarung des Rechtslebens einer 
Kritik zu unterziehen. Eine unumgangliche Voraussetzung 
solcher Kritik ist die Einsicht, daB der denkende Oeist 
wohl Rechtssatze bilden kann, dafi jedoch Rechts- 
regeln nur durch und in einer menschlichen Gesell- 
schaft entstehen und bestehen konnen; woraus folgt, 
daf) die uns in der Erfahrung entgegentretenden Erscheinungen 
des Rechtslebens nicht adaquat begriffen vverden konnen, so- 
lange man sie bloB auf Rechtssatze, waren diese auch in dem 
Qeiste irgendwelcher Oesetzgeber als Imperative oder Erlaub- 
nisse gebildet, zuriickfuhrt. Denn alles, was irgend ein in- 
dividueller Qeist, ware es auch derjenige gesetzgeberischer 
Personlichkeiten, produziert, also nicht der realen Welt ent- 
nimmt, ist in sich selbst bloB ein Werk seiner Phantasie. Es 
miissen andere physische und psychische Energien, bei den 
Rechtssatzen die Willensenergien der Rechtsgenossen, hinzu- 
treten, um den Gedankeninhalt zum Inhalt realer Erscheinungen 
zu machen. Dies gilt ebenso wie von den Phantasiegestalten 
des Kiinstlers auch von denjenigen der Gesetzesverfasser und 
aller anderen Personen, welche Rechtssatze ersinnen. Unter 
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welchen Voraussetzungen so gebildete, an sich bloB ideale 
Rechtssatze zum Inhalte von Rechtsregeln werden, hat die 
Lehre von den Quellen des positiven Rechtes darzulegen 
(Kap. IV). 

§ 8. Regeln des rechtlich-sozialen und des 
konventionell-sozialen Verhaltens. 

1. Da im sozialen Verkehre der Mensehen neben den 
Rechtsregeln noch andere Regeln des Verhaltens (religiose Qe- 
brauche, Regeln des geselligen Verkehres, des Anstandes,- der 
Mode usvv.) teils innerhalb der Rechtsgesellschaft, teils bei 
Segmenten derselben stattfinden, so muB jeder denkende Jurist 
sich die Frage nach deren Unterscheidungsgrunde vorlegen. 
Eine realistische Betrachtung der Rechtserscheinungen kann 
das Merkmal, welches die rechtlich-sozialen Regeln gegeniiber 
den sonstigen sozialen Regeln kennzeichnet, nicht darin er- 
blicken, daB die Rechtsregeln Befehle irgend einer personlichen 
Autoritat seien, wahrend die konventionellen Regeln einer solchen 
Autoritat ermangeln. Sie vermag als reale Trager aller Regeln 
des sozialen Lebens nur die Rechtsgenossen selbst, insofern 
ihr Verhalten einer empirischen GesetzmaBigkeit unterliegt, zu 
erkennen. Solche RegelmaBigkeit weist aber das rechtlich- 
soziale, ebenso wie das konventionell-soziale Verhalten auf. 

Wir konnen das unterscheidende Merkmal auch nicht 
darin finden, daB die Einhaltung der Rechtsregeln erzwungen 
werde oder erzwungen werden konne. Es wurde bereits in 
§ 3, Z. 4 gezeigt und soil auch aus unseren weiteren Aus- 
fiihrungen erhellen, daB der Begriff des „Zwanges" durchaus 
unzureichend ist, um die Erscheinungen des Rechtslebens zu 
charakterisieren. Er laBt das Moment der Befugnis oder sozialen 
Macht vollig unbeachtet, vermag aber auch die in den Rechts- 
verbindlichkeiten liegenden Machtbeschrankungen, soweit sie 
sich mit Umgehung des Wollens des Verbundenen vollziehen, 
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nicht zu erklaren. Vollends die normative, wahre Rechtspflichten 
begriindende Funktion der Rechtsregeln spottet jeder Erklarung 
durch den Begriff des Zwanges. Hiezu kommt, dafi auch die 
konventionellen Regeln des Zwangsmomentes keineswegs ent- 
behren. Der Begriff „Zwang" ist ja nicht an den Gerichts- 
vollzieher, Gefangniswarter oder Henker gekniipft. Offentliches 
Argernis, soziale MiBachtung, der Verlust freundschaftlicher 
oder geselliger Beziehungen bewirken unter Umstanden einen 
ebenso starken, vielleicht noch starkeren Zvvang zur Einhaltung 
sozialer Regeln als die im positiven Rechte behufs Einhaltung 
rechtlicher Verbindlichkeiten zur Verfiigung stehenden Zwangs- 
mittel. 15 ) 

2. Eine von alien dem gesellschaftlichen Leben fremden 
Voraussetzungen freie, unmittelbare Anschauung und Ver- 
gleichung der Rechtssitten und der konventionellen Sitten wird 
sich dem Unterschiede nicht verschlieBen konnen, der darin 
liegt, dafi die Rechtssitten in der Betatigung rechtlicher Machten 
und Machtbeschranktheiten bestehen, die konventionellen 
Sitten hingegen der sozialen Machtverhaltnisse vollig 
entbehren. Die Eigenschaft, Grundlage zu sein fur eine, 
irgend welchen Mitgliedern der Rechtsgesellschaft zustehende, 
soziale Macht oder obliegende soziale Machtbeschranktlreit 
ist alien Regeln des rechtlich-sozialen Verhaltens, und nur 
ihnen, gemeinsam. Sie steht mit dem obersten Zvvecke des 
positiven Rechtes, der Selbstbehauptung eines gesellschaft- 
lichen Lebens, der nur im Wege einer sozialen Machtordnung 
realisierbar ist, im Zusammenhange. Die Begriffe soziale 
Macht und Machtbeschranktheit bedeuten nicht (wie derjenige 
des „Zwanges") etvvas, was neben den Befugnissen und Ver- 
bindlichkeiten des positiven Rechtes einhergehen wiirde; denn 
Befugnis ist mit rechtlicher Macht, und Verbindlichkeit ist mit 
rechtlicher Machtbeschrankung ein und dasselbe. Weder ver- 
moge seiner isolierten Macht, noch vermoge irgend welcher 
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Ideen, sondern kraft des regelmaBigen Verhaltens a Her an 
der gesellschaftlichen Ordnung Teilnehmenden, steht jemand 
in dem Verhaltnisse eines Eigentiimers oder Glaubigers, eines 
Erben oder eines Schuldners, eines vorgesetzten oder unter- 
gebenen Staatsbeamten, eines juristischen Familienoberhauptes 
oder Familienkindes. Gegenstand der Rechtssitte sind also 
nicht individuelle Handlungsweisen, welche angeb- 
lich „erzwungen" werden oder erzwungen werden 
konnen, sondern vielmehr jene sozialen Handlungsweisen, 
welche man ungenau und unerschopfend als „Zwang" im 
aktiven Sinne des Wortes bezeichnet, jenes Verhalten der 
Rechtsgenossen, durch welches eine von den natiir- 
lichen Machtverhaltnissen der einzelnen verschiedene, 
diese Machtverhaltnisse bald erweiternde, bald ver- 
ringernde, soziale Mach tordnung gesetzt wird. 

Demgegeniiber betreffen die konventionellen Regeln Ver- 
haltungsweisen, die niemandem eine Befugnis oder soziale 
Macht gewahren und niemandem eine Verbindlichkeit oder 
soziale Machtbeschrankung auferlegen. Die Verletzung einer 
hergebrachten Anstandssitte hat keinen regelmaBigen Wider- 
stand seitens der Gesellschaftsmitglieder zu gewartigen und 
es findet kein regelmaBiges Verhalten der Gesellschaftsmit- 
glieder statt, durch welches einer Person die rechtliche Macht 
gewahrt wiirde, die Verletzung einer Anstandssitte zu ver- 
hindern. In dem Augenblicke, wo ein solches Macht- 
verhaltnis stattfande, ware auch schon die Anstands- 
regel zur Rechtsregel erhoben. Wahrend also in An- 
sehung der konventionellen Regeln nur die Handlungen oder 
Unterlassungen einzelner Personen in Betracht kommen, und 
als den Regeln entsprechend oder widersprechend qualifiziert 
werden, betreffen die Rechtsregeln ein Verhalten, welches die 
Rechtsgenossen nicht nur fiir ihre eigene Person, sondern 
auch rucksichtlich des Verhaltens aller anderen be- 
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obachten, indem sie dieses unterstutzen oder sich ihm wider- 
setzen. Mit anderen Worten: in der konventionellen Regel- 
maBigkeit kommen die einzelnen Handlungen und Unter- 
lassungen bloB in ihrer Beziehung auf isolierte Interessen oder 
doch nur in Beziehung auf solche soziale Interessen, die keiner 
rechtlichen Oewahrleistung mittels sozialer Macht- 
verhaltnisse fiir wert befunden werden, in Betracht. 
3. Ein ganz anderer Gegensatz als der zwischen Rechts- 
regeln und konventionellen Regeln besteht zwischen den Rechts- 
regeln und Moralgesetzen. Uber diesen vvird im nachsten 
Kapitel im Zusammenhange mit der normativen Funktion der 
Rechtsregeln, d. h. mit der ethischen Bedeutung der positiven 
Rechtsordnung, zu sprechen sein. 



III. Kapitel. 
Die Rechtsregeln als verpflichtende Normen. 

§ 9. Die normative Funktion der Rechtsregeln. 

1. Dieselben Rechtsregeln, welche GleichmaBigkeiten des 
tatsachlichen rechtlich-sozialen Verhaltens ausdriicken, enthalten 
zugleich die an jedes Mitglied der Rechtsgesellschaft gerichtete 
ethische Aufforderung, sich ihnen anzuschlieBen, somit keine 
Handlungen oder Unterlassungen zu setzen, welche ihnen und 
damit zugleich den ihnen inharierenden Rechtszwecken zu- 
widerlaufen. Die normative Funktion der Rechtsregeln setzt 
deren tatsachliche Geltung voraus und darf nicht vermengt 
werden mit der gesetzlichen Vorschrift als Rechtsquelle, 
mit dem an alle Rechtsgenossen gleichmaBig gerichteten gesetz- 
geberischen Imperative, der verlangt, daB irgend welche Rechts- 
satze zu Rechtsregeln erhoben werden sollen. Der Rechts- 
imperativ ist vom Imperativ des Staatsoberhauptes, lautend: 
„jus esto" in gleicher Weise auseinanderzuhalten, wie Recht 
und Qesetz. Von dem gesetzgeberischen Imperative als 
Quelle positiven Rechtes wird an spaterer Stelle (§ 13) zu 
sprechen sein. Hier ziehen wir die Rechtsimperative in 
Betracht, vermoge deren die einzelnen Rechtsgenossen zu einem 
mannigfaltigen, je nach Umstanden verschiedenen, dem Inhalte 
der auf den jevveils gegebenen Fall beziiglichen Rechtsregel 
entsprechenden Verhalten verpflichtet sind. 



— 58 — 

Es drangt sich hiebei in erster Reihe die Frage auf: 
Worin liegt der ethische Grund der von den tatsach- 
lich geltenden Rechtsregeln ausgehenden ethischen 
Verpflichtungen? „Welches ethische Prinzip begriindet es, 
daB wir ein den Rechtsregeln — ohne Rucksicht auf deren 
Giite oder Niitzlichkeit — gemaBes Verhalten loben und ein 
ihnen zuwiderlaufendes, also positiv unrechtmaBiges Verhalten 
tadeln ?" Diese Frage ist von der haufig vorangestellten anderen 
Frage: „Welches ist der Grund der Verbindlichkeit 
der Gesetze?" sehr verschieden. Zunachst, weil letztere 
Frage den eben erwahnten Fehler einer Vermengung des Be- 
griffes „Gesetz" mit dem Begriffe „Recht" begeht; sodann 
deshalb, weil sie im Ausdrucke „Verbindlichkeit" die innere 
ethische Verpflichtung und jene auBere Bindung, die wir 
bereits in § 6 als positivrechtliche Verbindlichkeit bezeichnet 
und von der Pflicht unterschieden haben, amalgamiert. 10 ) 

DaB die Regeln des positiven Rechtes, ganz abgesehen 
von ihrem Inhalte, an sich eine normative Funktion ausiiben, 
daB wir es fiir eine ethische Pflicht halten, ihnen gerecht zu 
werden, und fiir eine Pflichtwidrigkeit, wenn ein Rechtsgenosse, 
solange er es ist, sich von ihnen um eines isolierten Interesses 
willen lossagt, ist zunachst eine Tatsache des empirischen Ge- 
wissens. Ihre ethischen Grtinde sind objektiver und subjektiver 
Art. Das objektive Prinzip liegt darin, dafi die positiven 
Rechtsregeln und die ihnen innevvohnenden Rechtszvvecke in 
ihrer Ganze der Selbstbehauptung eines gesellschaftlichen Zu- 
sammenlebens der Menschen dienen, und daB ein gesellschaft- 
liches Leben der Menschen, als notwendige Voraussetzung aller 
geistigen und physischen Vervollkommnung und alien Kultur- 
fortschrittes, eines der hochsten ethischen Giiter bildet. Aus 
diesem objektiven ethischen Werte der tatsachlichen Geltung 
von Rechtsregeln entspringt die Anforderung an jeden einzelnen 
der Selbstbestimmung fahigen Rechtsgenossen, sich solcht 
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Zwecke zu setzen, die mit den Rechtszwecken iibereinstimmen, 
und sich soldier Zwecke zu enthalten, die den Rechtszwecken 
widerstreiten. Das subjektive Prinzip der Rechtspflicht ist 
eine Spezialisierung des ethischen Qebotes: „Achte deinen 
Nachsten wie dich selbst" und lautet: „Verhalte dich zu 
anderen so, wie du willst, da8 sie sich zu dir verhalten." In 
diesem Qrundsatze sind zwei Forderungen enthalten : die Forde- 
rung von Handlungen („Handle gegen einen anderen so, 
wie du willst, daB er dir gegeniiber handle") und die Forderung 
von Unterlassungen („Was du nicht willst, daB dir von 
anderen zugefiigt wird, das fiige du anderen nicht zu"). Diese 
Qebote und Verbote finden auf jeden Anwendung, der an 
der nur durch ein Zusammenwirken Aller realisierbaren so- 
zialen Wohlfahrt beteiligt ist. Der ihm so gewahrleistete Mit- 
genuB an der sozialen Wohlfahrt legt jedem der Selbstbestim- 
mung fahigen Rechtsgenossen die Verpflichtung auf, auch 
seinerseits den anderen Rechtsgenossen denselben MitgenuB 
zu ermoglichen, das Gute mit Qutem zu vergelten. 17 ) 

2. Die Rechtsregeln haben demnach eine doppelte Qel- 
tungsart : 

a) Die tatsachliche Qeltung, in welcher die Rechtsregel 
ein bestimmtes, soziale Machtverhaltnisse oder Rechtsverhalt- 
nisse begriindendes gleichmaBiges Verhalten der Rechts- 
genossen abstrakt ausdriickt; 

b) die normative oder ethische Qeltung, welche die 
an jeden einzelnen ergehende Aufforderung enthalt, sich selbst 
zu einem rechtmaBigen Verhalten, d. i. zum Anschlusse an 
die Rechtsregeln und zur Mitwirkung an den Rechtszwecken 
zu bestimmen. 

}n der ersten Betrachtungsweise bildet jedes von der 
Rechtsregel abweichende, d. h. unrechtmaBige Verhalten eine 
Ausnahme in logischem Sinne, der, ebenso wie dem regel- 
maBigen Verhalten, bloB die Bedeutung einer tatsachlichen 
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Erseheinung zukommt. Der Begriff der Bewertung findet hier 
keine Anwendung, die Beurteilung ist eine bloB erkenntnis- 
theoretische, Tatsachen feststellende. Oegenstand der zweiten, 
der normativen Beurteilung hingegen ist das Verhalten, insofern 
es auf einer inneren Selbstbestimmung zum Anschlusse 
an die Rechtssitte oder zu einer Abweichung von ihr beruht; 
das unrechtmaBige Verhalten erscheint hier nicht als tatsach- 
liche Ausnahme, sondern als Normwidrigkeit oder Schuld. 
Diese ethischen Bindungen der Willkiir sind die Rechts- 
pflichten, welche jedem einzelnen gegeniiber alien anderen 
Rechtsgenossen im Bereiche des rechtsgesellschaftlichen Lebens 
obliegen. 

3. Durch die dargelegte Bedingtheit von einer tatsachlich 
geltenden Rechtsordnung unterscheidet sich die positive Rechts- 
pflicht von den moralischen Pflichten, welche dem einzelnen 
nicht als Rechtsgenossen, sondern als Menschen obliegen. Bei 
jeder Pflicht, der moralischen sowohl als der Rechtspflicht, 
wird an die Zweckbildung des einzelnen Willenssubjektes der 
WertmaBstab eines objektiven, allgemein giiltigen Zvveckes an- 
gelegt. Der Unterschied zwischen den zwei Arten der Pflicht 
liegt bloB in der Verschiedenheit der den MaBstab bildenden 
ethischen Zwecke. Die moralischen Zwecke konnen von jedem 
Einzelnen fur sich verfolgt und verwirklicht werden. Die 
Rechtszwecke hingegen konnen nicht anders als durch 
ein regelmaBiges Zusammenwirken samtlicher Rechts- 
genossen verwirklicht werden. Handlungen und Unter- 
lassungen des Einzelnen, mogen sie auch den Anforderungen 
der Moral vollkommen entsprechen, vermogen fiir sich allein 
keinen Rechtszweck zu realisieren, sondern nur zu seiner Reali- 
sierung beizutragen. Wer z. B. ein von ihm gemachtes 
Versprechen einhalt, leistet einem moralischen Zwecke, und 
demgemaB einer moralischen Pflicht Qeniige, vollig unabhangig 
davon, ob das Einhalten derartiger Zusagen den Zweckinhalt 
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einer Regel rechtlich-sozialen Verhaltens bildet oder nicht; der 
moralische Zweck bindet ihn, auch wenn er und der Promissar 
allein stehen, auch wenn das Leisten des Versprochenen 
keinerlei soziale Interessen beriihrt, demzufolge auch kein Ziel 
bildet, auf welches das regelmaBige Verhalten der anderen 
Rechtsgenossen gerichtet ware. So weit hingegen die Ein- 
haltung einer Zusage Erfiillung einer Rechtspflicht ist, be- 
tatigt sie einen Zweck, der nicht bloB dem Promit- 
tenten, sondern alien Rechtsgenossen gesetzt ist, zu 
dessen Verwirklichung sie alle direkt oder indirekt, vermoge 
der durch ihr regelmaBiges Verhalten begriindeten rechtlichen 
Machtverhaltnisse beitragen. Eine rechtliche Verpflichtung zu 
der Leistung eines Versprochenen erwachst fur den Pro- 
mittenten nur daraus, daB diese Leistung einem rechtsgesell- 
schaftlichen, d. i. tatsachlich geltenden Rechtsregeln innewohnen- 
den Zwecke entspricht. Somit ist positive Rechtspflicht in 
Ermanglung einer Regel rechtlich-sozialen Ver- 
haltens undenkbar. Aus einem an den einzelnen Menschen 
ergehenden Oebote oder Verbote irgend einer Autoritat — 
moge man als solche Gott oder die Vernunft oder irgend 
eine menschliche Personlichkeit ansehen — kann sie nicht 
resultieren. Moge die vollkommenste Religion oder die ge- 
lauterteste ethische Uberzeugung oder der weiseste aller 
Menschen ein Verhalten vorschreiben : die Befolgung des Ge- 
botes bildet insolange keine positivrechtliche Handlung, ent- 
spricht daher auch insolange keiner positivrechtlichen Pflicht, 
als nicht der Inhalt des Gebotes zugleich Inhalt einer tat- 
sachlich geltenden Rechtsregel ist. 

Die ethischen Billigungen und MiBbilligungen eines dem 
positiven Rechte entsprechenden, beziehungsweise wider- 
sprechenden Verhaltens sind demnach von einem Gesamt- 
willen, als dem Inbegriffe tatsachlich geltender Regeln eines 
gesellschaftlichen Zusammenlebens, bedingte, nur in Beziehung 



— 62 — 

auf diese Rechtsregeln giiltige Werturteile. Der Makel der 
schuldhaften Rechtswidrigkeit kann eine nach anderer Richtung 
sittliche Handlung treffen; und das Lob verdienstlicher Recht- 
mafiigkeit kann einer nach sonstigen ethischen Grundsatzen 
verwerflichen Handlungsvveise zu statten kommen. GewiB kann 
und vvird der Inhalt der Rechtsregeln zumeist mit dem Inhalte 
einer moralischen Menschenpflicht kongruieren. Allein nicht 
diese allgemein menschlich moralische Pflicht, sondern die 
Pflicht, sich einem regelmaBigen sozialen Verhalten 
anzuschliefien und hiedurch an der Rechtsordnung 
mitzuwirken, ist gemeint, wenn wir von positiver 
Rechtspflicht sprechen. Das Gebot: „Du sollst nicht be- 
triigen" oder „Du sollst nicht durch Wucher die Notlage eines 
anderen ausbeuten" hat eine doppelte ethische Bedeutung: ein- 
mal eine solche, die ganz unabhangig davon ist, ob das „Nicht- 
betriigendurfen" oder das „Nichtwucherndurfen" eine Rechts- 
regel ist, die also nicht an die Mitglieder einer bestehenden 
Rechtsgesellschaft, sondern an jeden Menschen gerichtet ist; 
sodann eine solche, die nur insoweit gilt, als in einer Gesell- 
schaft eine soziale Regel der Machtbeschrankung in Ansehung 
des Betruges oder des Wuchers tatsachlich besteht und sich 
an die Oesellschaftsmitglieder wendet. In der ersten Bedeutung 
gilt das Gebot vermoge des moralischen Wertes seines In- 
haltes an und fur sich, fiir jeden Menschen ohne Riicksicht 
darauf, ob ihm die Eigenschaft eines Rechtsgenossen zukommt 
oder nicht. In der zweiten Bedeutung gilt das Gebot nur 
vermoge des ethischen Wertes eines rechtsgesell- 
schaitlichen Zusammenlebens und nur fiir die an dem- 
selben Beteiligten. Wo und insofern als fiir die Wahr- 
haftigkeit oder Humanitat im wirtschaftlichen Verkehre der 
Menschen untereinander keine Rechtsregel besteht, d. h. in- 
sofern als die natiirliche Macht der Menschen, einander wechsel- 
seitig zu ubervorteilen oder zu betriigen, keiner sozialen Macht- 
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beschrankung unterliegt, kann auch von einer positiven Rechts- 
pflicht zur Unterlassung solcher Handlungen im Verkehre nicht 
gesprochen werden; die MiBbilligung des Betruges und des 
Wuchers ist sodann nur eine moralische (cf. § 11, Z. 1). 

4. Dagegen stimmt die normative Funktion des positiven 
Rechtes mit derjenigen der Moralgesetze darin durchaus uber- 
ein, daB beide nicht den auBeren Erfolg des Wollens, 
somit nicht die auBere Seite der Willenskausalitat, sondern 
nur die innere Seite, die Selbstbestimmung des Sub- 
jektes, betreffen. Selbstbestimmung ist hiebei nicht in tran- 
szendentalem Sinne zu verstehen, sondern als der Erfahrungs- 
begriff von einem inneren Geistesvorgange, als der EntschluB 
des empirischen Ich, sich einem auBeren Reize zu fiigen oder 
nicht zu fiigen. Das transzendentale Problem einer mensch- 
lichen „Willensfreiheit" bleibt beim empirischen Qebrauche des 
Begriffes „Selbstbestimmung" vollig auBer Betracht. Selbst- 
bestimmung (ahnlich wie das empirische SelbstbewuBtsein und 
Selbstgefiihl) enthalt nur die Vorstellung davon, daB das Willens- 
subjekt nicht nach auBen, sondern in seinem Innern tatig ist, 
das Lebendigwerden der im Willenssubjekte ruhenden, auf 
einen Zweck gerichteten geistigen Energie. Diese innere Tatig- 
keit und nur sie, nicht auch die Wirksamkeit nach auBen, ist 
einer Billigung oder MiBbilligung, einer normativen Beurteilung 
oder ethischen Bevvertung vom Gesichtspunkte irgend welcher 
untereinander konkurrierender und einander wechselseitig aus- 
schlieBender menschlicher Zwecke zuganglich. Die so weit 
verbreitete Ansicht, daB sich Rechtspflichten von sonstigen 
Pflichten darin unterscheiden, daB jene sich nur auf die innere 
Willensregung, diese nur auf die nach aufien wirksame Hand- 
lung oder Unterlassung beziehen, beruht auf einer Ver- 
wechslung des Begriffes der Rechtspflicht mit dem 
Begriffe der Rechtsverbindlichkeit als sozialer Macht- 
beschrankung und ist durchaus abzulehnen. Denn daB ein 
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Wollen nach auBen wirksam vvird, hangt nicht bloB von der 
Selbstbestimmung des Willenssubjektes, sondern auch von den 
auBeren Umstanden ab, die seine natiirliche Macht, zu handeln, 
begriinden. Die auBeren Bedingungen in das normative Moment 
der Rechtsregeln einzubeziehen, ist aber nicht minder sinnlos, 
als es eine Unterstellung derselben unter die sonstigen ethischen 
Oesetze ware. Wenn jemand die Erfiillung einer Rechtsverbind- 
lichkeit unterlaBt, von welcher ihm nichts bekannt ist, so hat 
er zwar die rechtlichen Qrenzen seiner naturlichen Macht tiber- 
schritten und sich unrechtmaBig verhalten; aber sein Wollen 
ist kein pflichtwidriges. Wir konnen ihm Verletzung einer 
Rechtspflicht ebensowenig zur Last legen, als es uns beifallen 
wiirde, seine Handlung oder Unterlassung als unsittlich zu 
charakterisieren. Den unvvissentlichen oder gutglaubigen Be- 
sitzer einer fremden Sache, den Schuldner, der — sei es aus 
Rechtsunkenntnis, sei es aus Unkenntnis der Sachlage — das 
Oeschuldete nicht leistet, den Richter oder sonstigen Staats- 
beamten, der trotz Aufgebotes seiner besten Geisteskrafte un- 
richtig entscheidet, das Kind, den Wahnsinnigen, eines pflicht- 
widrigen Verhaltens zu zeihen, dagegen aber das Verhalten 
desjenigen, der den Rechtszweck unbewuBt oder gezwungen 
erfullt, oder fur dessen Rechnung von einer dritten Person 
rechtmaBig gehandelt wird, auch wenn sein innerer Willens- 
entschluB ein rechtswidriger gewesen ware, als pflichtgetreu 
hinstellen: heiBt der schuldbaren Widerrechtlichkeit jeden 
Makel, der Rechtspflicht jede ethische Wiirde nehmen und 
die Begriffe „Pflichterfullung" und „Pflichtwidrigkeit" in der 
Lehre vom positiven Rechte in einem Sinne gebrauchen, der 
ihnen auf alien anderen Gebieten menschlichen Denkens und 
Handelns fremd ist. Die sogenannte „auBere Rechtspflicht" 
ist ein Fehlbegriff, ein erkiinstelter Notbehelf, zu dem die 
herrschenden Theorien nur deshalb greifen, weil sie die norma- 
tive Funktion der Rechtsregeln mit deren tatsachlichem Wesen 
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vermengend, auch jene Erscheinungen, die eine vom norma- 
tiven Momente unabhangige tatsachliche Geltung haben, in 
dasselbe hineinzupressen sich genotigt finden. 

Oebote und Verbote der Moral gehen unmittelbar von 
einer souveranen Normenquelle, vom allgemein menschlichen 
sittlichen BewuBtsein aus, wahrend die Gebote und Verbote 
des positiven Rechtes von einer tatsachlichen Regel des so- 
zialen Verhaltens abhangig und bedingt sind. Man mochte mit 
jenem Vorbehalte, der bei alien Symbolen gemacht werden 
muB, die moralischen Gebote dem Sonnenlichte und die Ver- 
nunft als ihre Quelle der aus sich selbst Licht erzeugenden 
Sonne vergleichen, das positive Recht aber dem Monde, der 
Sonnenlicht reflektiert und nur deshalb dem unkritischen Auge 
als lichtspendend erscheint. In Wahrheit ist der Mond ein 
Ding ganz anderer Art und Licht wird von ihm nur vermoge 
dieser anderen Art verbreitet. Ebenso wie sein Leuchten eine 
bloB sekundare Erscheinung seiner sonstigen realen Natur ist, 
so reflektiert die tatsachlich geltende Rechtsordnung ethische 
Imperative, deren wahre Quelle in der die tatsachliche Regel- 
maBigkeit des rechtlich-sozialen Verhaltens als solche ethisch 
bewertenden Vernunft liegt. 

§ 10. Rechtspflicht und Rechtsverbindlichkeit. 

1. In ihrer tatsachlichen Geltung sind die Rechtsregeln 
ein Erkenntnisobjekt in gleicher Weise fiir die auBerhalb der 
Rechtsgesellschaft stehenden wie fiir die Rechtsgenossen. 
Normativ hingegen gelten die Rechtsregeln bloB fiir die Rechts- 
genossen, weil die in den Rechtsregeln enthaltenen Rechts- 
zwecke nur fiir sie in Betracht kommen. Denjenigen, welche 
an dem betreffenden positiven Rechte nicht teilnehmen, 
sondern dasselbe bloB erkennen vvollen — und zu diesen ge- 
horen nicht bloB die der Rechtsgemeinschaft Fremden, sondern 
auch die Rechtsgenossen, insofern sie wissenschaftliche Urteile 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 5 
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bilden — legen die Rechtsregeln keine Pflicht auf. Fur die 
theoretische Betrachtung des Rechtslebens haben die aus 
demseiben resultierenden Rechtspflichten nur die Bedeutung, 
daB die einer Selbstbestimmung fahigen Rechtsgenossen durch 
das PflichtbewuBtsein vielfach im Sinne des Anschlusses an 
die tatsachlich geltenden Rechtsregeln beeinfluBt werden. Es 
findet auf diesem Wege eine Riickwirkung der Regeln des 
rechtlich-sozialen Verhaltens auf dieses selbst statt, wodurch 
deren Allgemeinheit und Sicherheit verstarkt wird. Solche Riick- 
wirkung greift jedoch bloB bei jenen Rechtsgenossen 
Platz, die sich der tatsachlich geltenden Rechtsregeln 
und ihrer Anwendbarkeit im konkreten Falle bewuBt 
sind, welche demnach die Fahigkeit besitzen, sich im Sinne 
der Rechtsregeln und Rechtszwecke selbst zu bestimmen; sie 
reicht somit durchaus nicht dazu aus, die Rechtsordnung zu 
erklaren. Jeder Versuch, das positive Recht als Folge einer 
Rechtspflicht, die tatsachliche Qeltung der Rechtsregeln als 
Folge ihrer normativen Oeltung zu erklaren, involviert daher 
ein unstatthaftes und irrefiihrendes logisches Hysteron proteron. 
DaB die Rechtslehren sich des ofteren dieses Denkfehlers 
schuldig machen, beruht zumeist auf dem bereits oben an- 
gefiihrten Fehler einer Verwechslung des Begriffes „gesetz- 
liche Vorschriften" mit dem Begriffe der durch die gesetzliche 
Vorschrift vermittelten Rechtsregel. Dies ist in der Lehre von 
den Rechtsquellen (Kap. IV) naher darzulegen. An gegen- 
wartiger Stelle dient das Bemerkte bloB dazu, den Begriff 
der positiven Rechtspflicht durch deren Riickwirkung auf die 
RegelmaBigkeit des rechtlich-sozialen Verhaltens nicht beirren 
zu lassen, und trotz derselben daran festzuhalten, daB Rechts- 
pflicht ihrem Wesen nach nicht Quelle, sondern Folge des 
tatsachlich geltenden positiven Rechtes ist. 

2. Wir konnen nunmehr das Verhaltnis, in welchem die 
Rechtspflicht zur Rechtsverbindlichkeit steht, naher prazisieren. 
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Wenn wir sagen, daB die tatsachlich geltenden Rechtsregeln 
dem einzelnen Rechtsgenossen gegenuber eine normative Funk- 
tion haben, so gilt dies nur riicksichtlich der durch sie be- 
griindeten Machtbeschrankungen, nicht auch riicksichtlich der 
rechtlichen Machten. Wohl kann die Einraumung rechtlicher 
Macht von einer Rechtspflicht begleitet sein des Inhaltes, daB 
ihr Subjekt (als Vertreter fremder, privater oder offentlicher 
Interessen, §§ 20 — 21) seine Befugnis ausiiben oder nicht 
ausiiben solle. Dann aber geht neben der Befugnis auch eine 
Verbindlichkeit einher, und nur insoweit letztere besteht, in- 
soweit das Subjekt nicht bloB berechtigt, sondern auch recht- 
lich verbunden ist, kann ihm eine Rechtspflicht imputiert 
vverden. Der Inhalt einer Machtbeschrankung oder Verbind- 
lichkeit wird zum Inhalte einer Rechtspflicht dadurch, daB an 
den rechtlich Verbundenen die ethische Anforderung ergeht, 
sich der Beschrankung seiner Macht aus eigenem Ent- 
schlusse, aus einer Selbstbestimmung heraus, zu 
fiigen. Rechtsverbindlichkeit und Rechtspflicht be- 
treffen also ein und dasselbe Verhalten; die Rechts- 
verbindlichkeit insofern, als sie der natiirlichen Macht des 
Unterworfenen auBere, sei es kausale, sei es motivierende 
Schranken setzt, die Rechtspflicht insofern, als sie ein ethisches 
Urteil des Verdienstes oder der Schuld involviert. 18 ) 

Vielleicht dient es dem deutlicheren Verstandnisse, wenn 
wir folgende Proportionen formulieren: 

a) Rechtsverbindlichkeit : Rechtspflicht = tatsachliche Gel- 
tung : normativer Oeltung (der Rechtsregeln) ; 

b) Rechtsverbindlichkeit : Rechtspflicht = RechtmaBig- 
keit : rechtlichem Verdienste; 

c) tatsachliche Geltung : normative Gelrung (der Rechts- 
regeln) = RechtmaBigkeit : rechtlichem Verdienste. 

= UnrechtmaBigkeit : rechtlichem Verschulden. 
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3. Rechtspflicht hat somit zweierlei Voraussetzungen : 

a) den Bestand einer Rechtsverbindlichkeit, beziehungs- 
weise die tatsachliche Geltung einer die Rechtsverbindlichkeit 
begriindenden Rechtsregel. Wer ein Versprechen halt, vver sich 
eines Angriffes auf Leib oder Leben eines anderen enthalt, wer 
einen gemeingefahrlichen Erfolg abhalt oder einen gemein- 
nutzigen Erfolg herbeifiihrt, erfiillt eine Rechtspflicht nur dann, 
wenn eine Rechtsregel besteht, zufolge deren der betreffende 
Erfolg einen Rechtszweck bildet, d. h. mittels rechtlicher 
Machten und Machtbeschrankungen der Rechtsgenossen (zu 
denen auch er gehort) angestrebt vvird. Wurde ihn eine recht- 
liche Machtbeschrankung in der betreffenden Richtung nicht 
treffen, so ware fiir die Annahme einer Rechtspflicht, fur die 
Qualifizierung seines Entschlusses und seines Verhaltens als 
eines rechtspflichtgemaBen oder rechtspflichtwidrigen, kein 
Substrat vorhanden. 

b) AuBer dem Bestande einer Rechtsverbindlichkeit setzt 
aber Rechtspflicht auch die Moglichkeit der Selbstbestimmung 
im Sinne der Verbindlichkeit voraus. Das ethische Verdienst 
liegt darin, daB der Handelnde sich aus eigenem Entschlusse 
der Machtbeschrankung fiigt, das ethische Verschulden liegt 
darin, daB er sich der Machtbeschrankung aus eigenem Ent- 
schlusse nicht fiigt. Rechtmafiigkeit und UnrechtmaGigkeit sind 
Attribute der Handlung oder Unterlassung, insofern als ihr 
Zweck objektiv mit einem Rechtszwecke ubereinstimmt oder 
demselben widerstreitet; PflichtmaBigkeit und Pflichtvvidrigkeit 
sind Attribute derselben Handlung und Unterlassung, insofern 
als jene Obereinstimmung oder jener Widerstreit auf einer 
Selbstbestimmung des Autors beruht. 

Mitwirkung an der Realisierung der Rechtszwecke, der 
AnschluB an die tatsachlich geltenden Rechtsregeln, kann statt- 
finden oder kann ausbleiben, auch wenn sich der rechtlich 
Verbundene oder derjenige, der fiir ihn handelt, der Rechts- 
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regeln und der Anwendung derselben auf den gegebenen Fall 
nicht bevvuBt sind und nicht bewuBt sein konnen. Denn in 
dem Bereiche der tatsachlichen Oeltung beurteilen wir aus- 
schlieBlich die Willensbetatigung und ihr Verhaltnis zum Rechts- 
zweck als rechtmaBiges oder unrechtmaBiges ; der Begriff und 
das Urteil des Verdienstes und des Verschuldens liegt auBer- 
halb desselben. Auf dem Gebiete der normativen Geltung und 
der durch diese begriindeten Rechtspflicht hingegen wird die- 
selbe Willensbetatigung nur insofern als ihr ein EntschluB, 
sich den Rechtsregeln anzuschlieBen oder zu widersetzen, zu 
Grande liegt, ethisch bewertet. 

§ 11. Die Positivitat der Rechtspflichten. 

1. Da die normative Funktion der Rechtsregeln auf einer 
tatsachlichen Geltung und nicht auf ihrem Gedankeninhalte be- 
ruht, so konnen Rechtssatze, die bloB die Idee eines recht- 
lich-sozialen Inhaltes ausdriicken, ohne zugleich als Rechts- 
regeln tatsachlich zu gelten, keine Rechtspflichten begriinden. 
Sie mogen zwar eine moralische Anforderung mit sich fuhren, 
dahin zu wirken, dafi ein ihrem Inhalt entsprechendes soziales 
Verhalten zur Regel vverde. Aber diese Anforderung ergeht 
nur an denjenigen (und kann nur an denjenigen ergehen), der 
ihr Moralprinzip aufgestellt oder sich angeeignet hat; die von 
ihr etwa ausgehende Pflicht ist, obwohl sie ein Verhalten recht- 
licher Art betrifft, eine bloB moralische, von der durch positive 
Rechtsregeln begriindeten Rechtspflicht innerlichst verschiedene. 
So sind die Lehrsatze der Sozialdemokratie oder einer sonstigen 
rechtspolitischen Parteirichtung zvveifelsohne Rechtssatze, weil 
sie Ideen bestimmter Arten eines rechtlich-sozialen Verhaltens 
ausdriicken. Ihre Anhanger mogen von dem moralischen Werte 
dieser Ideen aufs Tiefste iiberzeugt und deshalb, in welchen 
Lebensstellungen immer sie sich befinden, auch wenn sie als 
Staatsbeamte oder Richter fungieren, moralisch verpflichtet 
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sein, denselben die Geltung als Rechtsregeln zu verschaffen. 
Trotz ihres rechtlich-sozialen Inhaltes aber sind diese Ideen und 
die sie zum Ausdrucke bringenden Rechtssatze an und fiir sich 
keine Rechtsregeln, demzufolge auch keine Rechtsnormen, und 
die von ihnen begriindeten Pflichten sind, als bloB moralische, 
von den Rechtspflichten durchaus zu trennen. Wenn ein Richter 
sich, ware es auch nur dort, wo er auf eine Liicke des gesetz- 
lichen Rechtes stofit, durch derartige moralische Ideate und 
Pflichten bestimmen lieBe, so vviirde seine Entscheidung sicher- 
lich nicht als eine im Sinne positiven Rechtes „richtige" 
qualifiziert werden. Die Aufstellung von Pflichten zu einem 
bestimmten rechtlich-sozialen Verhalten auf Grund irgend 
welcher, der tatsachlichen Geltung entbehrender Rechtssatze 
bevvegt sich somit nicht mehr auf dem Gebiete positiven Rechtes, 
sondern auf dem Gebiete moralischer Anforderungen an 
die Gestaltung des positiven Rechtes. Dies ist das 
Gebiet der Rechtsphilosophie. Der Rechtsphilosophie 
mag es gestattet sein, die Ausdrucke „Rechtsnorm" und „Rechts- 
pflicht" auch fiir jene Normen und fiir jene Pflichten, die sie 
in Ansehung idealer Rechtsordnungen aufstellt, zu gebrauchen, 
zum Unterschiede von jenen Anforderungen und Pflichten, 
welche die Moralphilosophie in Ansehung des idealen Einzel- 
lebens der Menschen nachweist. Ihre idealen Normen und 
idealen Pflichten fordern als philosophische Rechtspolitik die 
Schaffung, Anderung oder Aufhebung von Rechtsregeln; die 
positiven Rechtsnormen und Rechtspflichten hingegen fordern 
die Mitwirkung an den bestehenden Rechtsordnungen, den An- 
schluB an deren tatsachlich geltende Rechtsregeln. 

2. Zwischen den dem philosophischen oder rechtspolitischen 
Denken angehorenden Rechtsnormen und Rechtspflichten und 
den dem erfahrungsmafiigen Denken angehorenden positiven 
Rechtsnormen und Rechtspflichten gibt es keine auch nur teil- 
weise Identitat. Wer wirkliche oder vermeintliche Liicken 



— Ti- 
des positiven Rechtes durch ideale Rechtsnormen und Rechts- 
pflichten theoretisch oder praktisch auszufiillen strebt, denkt 
nicht im Rahmen positiven Rechtes und handelt nicht als Rechts- 
genosse, sondern als Rechtsphilosoph oder Rechtspolitiker ; er 
stellt bloB Rechtssatze auf, mit dem Wunsche, die Rechts- 
quellen zur Schaffung neuer Rechtsregeln zu bestimmen (§ 7, 
Z. 1). So entwickelt z. B. die Theorie Stammlers 19 ), in- 
soweit sie ein sogenanntes „richtiges Recht" als eine besondere 
Art des positiven Rechtes gefunden haben will, in Wahrheit 
nur eine Methode, nach welcher die von ihrem Urheber 
aufgestellten rechtsphilosophischen Axiome in positive Rechts- 
regeln umgestaltet und in das tatsachliche Rechtsleben ein- 
gefuhrt werden konnten. Der Begriff „richtiges", beziehungs- 
vveise „unrichtiges" positives Recht verkennt den zwischen 
Rechtssatzen und Rechtsregeln obwaltenden Unterschied und 
eben dadurch das Wesen der Positivitat des Rechtes. Positives 
Recht ist eine Tatsache, die als solche vveder „richtig" noch 
„unrichtig" ist. Richtigkeit und Unrichtigkeit kann nur von den 
in den Rechtsregeln enthaltenen Rechtssatzen und nur 
auf Orund ihrer Vergleichung mit auBerhalb der Rechtsregeln 
liegenden Rechtssatzen, auf Grund ihrer Bewerrung nach irgend 
welchen idealen Maustaben pradiziert werden; wie ja Stammler 
selbst seinen obersten Rechtssatz als ein „soziales Ideal" be- 
zeichnet. Das positive Recht gilt tatsachlich und normativ, 
gleichviel ob es sich nun dem Stammlerschen oder einem 
sonstigen Ideale nahert oder von ihm entfernt oder ihm gar 
widerspricht. Wer es nach MaBgabe eines Ideales beurteilt, 
erkennt es nicht, sondern er kritisiert es; aber nicht im Sinne 
einer immanenten Kritik, einer Kritik, welche uns lehren 
wiirde, irrige Auffassungen vom geltenden Rechte zu bekampfen, 
wahrhaft positives Recht von blofiem Scheinrechte zu unter- 
scheiden, sondern im Sinne einer moralischen oder utilitarischen 
Bewertung, die das Wesen des positiven Rechtes vollig un- 
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beriihrt laBt und sich nur mit seiner Moralitat oder mit seiner 
sozialen Niitzlichkeit befaBt. 

3. Eine ganz andere Frage als jene der „Richtigkeit" oder 
„Unrichtigkeit" des positiven Rechtes ist die, ob jeder Rechts- 
genosse sich unter alien Umstanden seinen Rechtspflichten ge- 
maB verhalten, ob der staatliche Richter oder Verwaltungs- 
beamte unter alien Umstanden im Sinne des positiven Rechtes 
entscheiden und verfiigen „soll". Diese Frage gehort nicht 
zur Lehre vom positiven Recht, sondern zur Ethik und zur 
Lehre von den Pflichtenkollisionen. Uberall begleiten den 
Menschen neben den positivrechtlichen andere ethische An- 
forderungen, die wir in dem Gesamtbegriffe moralischer Ge- 
setze zusammenfassen konnen. Das positive Recht lost nur 
jene Kollisionen, welche zwischen einzelnen Rechtsregeln unter- 
einander ervvachsen. Die Losung von Konflikten, die zwischen 
positiven Rechtspflichten und moralischen Pflichten entstehen, 
ist dem Gewissen desjenigen, der ihnen ausgesetzt ist, iiber- 
lassen. Mit der Aufstellung allgemeiner Grundsatze, welche 
dem Gewissen die EntschlieBung erleichtern, beschaftigt sich 
die Ethik. Wie immer sich der einem ethischen Konflikte 
zwischen Rechtspflicht und moralischer Pflicht Ausgesetzte ent- 
schlieBe: daB er das positive Recht verletzt, positives Unrecht 
begeht, wenn er sich nicht gemaB den positiven Rechts- 
regeln verhalt, ist eine Tatsache, die nicht geleugnet und nicht 
bestritten werden kann, weil sie nicht Gegenstand einer 
ethischen Beurteilung, sondern eines logischen Er- 
kenntnisurteils ist. Der Satz: „Ein den tatsachlich geltenden 
Rechtsregeln zuwiderlaufendes Verhalten eines Rechtsgenossen 
ist unrechtmaBig" ist ein analytischer, also unanfechtbarer; 
womit sich jedoch der andere, synthetische Satz: „Ein positiv 
unrechtmafiiges Verhalten kann lobenswert sein" gar wohl 
vereinigen laBt. 20 ) 



IV. Kapitel. 
Entstehung und Findung des positiven Rechtes. 

§ 12. Das Wesen der Rechtsquellen. 

1. Rechtsregeln in dem hier aufgestellten Sinne empirischer 
Gesetzlichkeiten eines tatsachlichen Verhaltens konnen, da alles 
menschliche Tun und Lassen auf Motivationen beruht, nur 
aus einer Ahnlichkeit der geistigen und korperlichen Anlagen 
der Rechtsgenossen und einer Ahnlichkeit der auf die Anlagen 
einwirkenden auBeren Umstande resultieren. Die tatsachlichen 
Entstehungsgriinde oder Quellen des regelmaBigen rechtlich- 
sozialen Verhaltens sind somit gleichartige Motivationen, 
welche die Rechtsgenossen behufs Wahrung eines sozialen 
Interesses zu einem, soziale Machten und Machtbeschrankungen 
begriindenden, gleichartigen Verhalten bestimmen. Sie zer- 
fallen in zwei Qruppen: 

a) Unmittelbare Aufstellung sachlicher Rechtszwecke : un- 
gesetztes Recht; 

b) Mittelbare Aufstellung sachlicher Rechtszwecke im Wege 
der Unterordnung unter gegebene Rechtssatze: gesetzliches 
Recht. 

Das Wesen des positiven Rechtes ist — welches immer 
seine Quelle sein mag — ein und dasselbe : tatsachliche Oeltung 
von Regeln eines soziale Machtverhaltnisse begriindenden Ver- 
haltens der Genossen. Gesetztes und ungesetztes Recht konnen 
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sich daher lediglich durch ihren Ursprung voneinander 
unterscheiden. Beitn ungesetzten Recht liegt dieser Ursprung 
in gleichartigen, unmittelbar auf einen Rechtszweck, d. i. auf 
die Gewahrleistung eines sachlichen sozialen Interesses, ge- 
richteten Antrieben. Gesetzliches Recht resultiert aus gleich- 
artigen Antrieben zur Unterordnung unter Rechtssatze, d. i. 
unter sprachlich formulierte Ideen sachlicher Rechtszvvecke 
(§ 13, Z. 2), wodurch mittelbar diese selbst gewahrleistet 
werden. 

Bevor diese Definitionen naher ausgefiihrt werden, miissen 
einige zu ihrem Verstandnisse erforderliche Bemerkungen voraus- 
geschickt werden. 

2. Gleich den Rechtsregeln betreffen auch die ihnen zu 
Grunde liegenden Motivationen nicht Erscheinungen des iso- 
lierten Lebens, welches jeder einzelne Mensch fur sich fuhrt, 
sondern das rechtsgesellschaftliche Leben, d. i. solche Be- 
strebungen, die auf Gewahrleistung gesellschaftlicher Interessen 
gerichtet sind, Handlungen und Unterlassungen der Rechts- 
genossen als solcher. So wie die Rechtsregeln selbst Gleich- 
mafiigkeiten, die zwischen den auf Gesellschaftszwecke ge- 
richteten Verhaltungsweisen aller Gesellschaftsmitglieder unter- 
einander obwalten, nicht aber GleichmaBigkeiten des auf Einzel- 
zwecke gerichteten Individuallebens, zum Gegenstande haben, 
so sind auch die Rechtsquellen Motivationen, die aus den alien 
Rechtsgenossen gemeinschaftlichen sozialen Bediirfnissen 
hervorgehen. 

Nehmen wir beispielsweise den Satz: „Wer eine Summe 
Geldes mit dem Versprechen der Riickerstattung entgegeu- 
genommen hat, ist zur Riickerstattung verbunden." So lange 
dieses „Verbundensein" nur etwas den Darlehensnehmer allein 
Angehendes, eine individuelle Motivation oder eine moralische 
Obliegenheit desselben bedeutet, hat der Satz einen psycho- 
logischen oder moralischen, aber keinen positivrechtlichen In- 
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halt. Zu soldier Bedeutung, d. i. zu einem Rechtssatze, wird 
der Satz erst dann, wenn das „Verbundensein" des Darlehens- 
nehmers ein Verhaltnis des Darlehensnehmers in seiner Eigen- 
schaft als Rechtsgenosse darstellt, d. h. auf einem nicht 
ihn allein angehenden, sondern alien Rechtsgenossen gemein- 
schaftlichen, von ihnen alien regelmafiig angestrebten Zwecke 
beruht; so daB er eine durch das regelmaBige rechtlich-soziale 
Verhalten Aller herbeigefiihrte Besehrankung der natiirlichen 
Handlungsmacht des Darlehensnehmers bildet. In eben diesem 
sozialen Sinne muG auch der Begriff „Rechtsquelle", mag diese 
nun in einem Oesetze oder in Rechtsgewohnheiten oder in 
Rechtsgefiihlen bestehen, verstanden werden. Nicht well sie den 
einzelnen A oder B bei seiner isolierten Lebensfiihrung ethisch 
oder psychologisch bestimmen, sondern weil und insofern als 
sie Motivationen zu Handlungen oder Unterlassungen aller 
in Betracht kommenden Rechtsgenossen oder deren Vertreter 
(§§ 20 bis 22) in sich schliefien, weil sie aus sozialen Be- 
diirfnissen erwachsend, ein regelmaBiges soziales Verhalten zu 
gemeinschaftlichem Zwecke veranlassen, sind gesetzliche Vor- 
schriften, Gewohnheiten und Gefiihle Quellen positiven Rechtes. 

3. Der Verschiedenheit der Rechtsquellen und der dadurch 
begriindeten Unterscheidung des gesetzten und des ungesetzten 
Rechtes entspricht eine Verschiedenheit der Erkenntnismethode. 

Erkenntnistheoretisch betrachtet ist jede — sei es exakte, 
sei es empirische — Tatsachenregel, somit auch jede Rechts- 
regel, nichts anderes als Voraussage eines kiinftigen Ge- 
schehens. Die Gegenwart ist ein unfaBbarer Zeitpunkt. Auch 
das der Vergangenheit angehorende Geschehen hat das Pradikat 
eines regelmaBigen nur insofern, als es zu seiner Zeit auf 
Grund der Denkgesetze — sei es mit absoluter GewiBheit, sei 
es mit erfahrungsmaBiger Wahrscheinlichkeit — vorausgesagt 
werden konnte. Die Erkenntnis der Rechtsquellen ist daher 
identisch mit der Erkenntnis der Voraussetzungen, unter welchen 
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eine bestimmte Art rechtlich-sozialen Verhaltens nach all- 
gemeinen Denkgesetzen voraussehbar ist. Sie wird deduktiv 
gewonnen, insofern sie einen Rechtssatz, der den Inhalt einer 
bereits als geltend supponierten Rechtsregel bildet, analysiert, 
d. i. die in seinen Umfang fallenden Anwendungsfalle fest- 
stellt. In dieser Art erlangt man das Wissen von dem Inhalte 
der Rechtsgesetze, der als positives Recht vorausgesetzt wird, 
somit nur analytischer Betrachtung bedarf. Das ungesetzte 
Recht hingegen wird auf induktivem Wege erkannt, durch Ver- 
allgemeinerung einzelner Erfahrungen von Motivationen, die 
zu einem rechtlich-sozialen Verhalten ftihren. Solche Erfahrungen, 
mogen sie nun aus dem eigenen Innern geschopft sein oder 
von auBen aufgenommen werden, rechtfertigen die Voraussage 
eines gleichmaBigen Verhaltens aller in ahnlichen Lebenslagen 
befindlichen Rechtsgenossen, d. i. die Aufstellung einer Rechts- 
regel auf dem Wege der Induktion. 

So wie iiberall innerhalb der Erfahrungswissenschaften, 
setzt jedoch auch auf dem Gebiete der Rechtserkenntnis jede 
Deduktion eine vorhergehende Induktion voraus. Denn der 
allgemeine Satz, aus welchem die einzelnen Anwendungsarten 
oder besonderen Satze abzuleiten sind, kann nur auf Grund 
einzelner Erfahrungen aufgestellt werden. Dieses logische 
Prinzip ist auch in der Erkenntnis des positiven Rechtes maB- 
gebend. Die Geltung der Rechtsgesetze als Rechtsregeln be- 
ruht auf der Feststellung einer regelmafiigen Unterwerfung der 
Rechtsgenossen unter die in den gesetzlichen Vorschriften ent- 
haltenen Rechtssatze (§ 15, Z. 4). Diese induktive Grundlage 
ist eine viel umfassendere, allgemeinere und demgemaB auch 
die Sicherheit der tatsachlichen Geltung des gesetzlichen Rechtes 
eine unvergleichlich groBere, als jene des aus der Gleichartig- 
keit sachlicher Motivationen induktiv erschlossenen ungesetzten 
Rechtes (§ 17, Z. l).si) 
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§ 13. Rechtsgesetze. 

1. Rechtsgesetze sind solche Rechtssatze, welche eine moti- 
vierende Wirkung auf die Rechtsgenossen ausiiben oder, was 
dasselbe sagt, von einer Regel der Unterordnung der Rechts- 
genossen unter ihren Inhalt begleitet sind. Solche Unterordnung 
beruht: 

a) entweder — und dies ist der wichtigste Fall — auf 
einer Rechtsregel des Gehorsams der Rechtsgenossen gegen- 
iiber den von staatlichen Organen abgefaBten und kund- 
gemachten Gesetzesbefehlen : Staatsgesetze; 

b) oder auf der Wertschatzung, welche die Rechtsgenossen 
anderweitig gegebenen Rechtssatzen entgegenbringen : rezi- 
pierte Oesetze. 

2. Der Begriff des Rechtsgesetzes schlieBt nicht notwendig 
das Merkmal eines an die Rechtsgenossen gerichteten staat- 
lichen Befehles ein. Rechtssatze konnen auch ohne staatliche 
Anordnung von einer regelmaBigen Unterordnung begleitet 
und hiedurch zu Rechtsgesetzen erhoben werden. 

Die meisten Volker sind urspriinglich nicht durch staat- 
liche Befehle, sondern durch Religionsvorschriften rechtlich- 
sozialen Inhaltes, d. i. durch Rechtssatze, deren Autorschaft 
einer Qottheit zugeschrieben wird, zu gesetzlichem Rechte ge- 
langt. Das bekannteste Beispiel dieser Kategorie sind die in 
der Bibel enthaltenen Rechtssatze. Dieselben wurden nicht in- 
folge einer vorausgehenden Rechtsregel, sondern infolge einer 
Religionssitte von den Religionsgenossen beobachtet, somit 
zur Rechtsquelle erhoben. Ein ahnlicher Vorgang findet bei 
einer Rechtsrezeption im engeren Sinne des Wortes statt, d. i. 
bei der regelmafiigen Befolgung von Rechtssatzen, die den 
Inhalt fremdlandischer Rechtsregeln gebildet haben oder bilden. 

Das so entstandene Recht ist trotz des Mangels eines 
einheimischen staatlichen Gesetzbefehles nicht Oewohnheits- 
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recht, sondern Gesetzesrecht. Denn es gilt nicht, wie das 
Gewohnheitsrecht, infolge einer unmittelbaren Motivation durch 
sachliche soziale Interessen, sondern infolge der Autoritat, die 
den Rechtssatzen an und fiir sich, ohne Kritik ihres Inhaltes, 
beigelegt wird. Sein Unterschied von dem staatsgesetzlichen 
Rechte liegt nur darin, daB bei letzterem die Unterordnung 
einem staatlichen Befehle gezollt wird, wahrend bei dem 
durch Rezeption entstandenen gesetzlichen Rechte die Unter- 
ordnung auf einer den Rechtssatzen beigelegten anderweitigen 
Autoritat beruht. Beide Kategorien sind als gesetzliches Recht 
dadurch charakterisiert, daB ihre Quelle in gegebenen abstrakten 
Satzen rechtlich-sozialen Inhaltes besteht, und daB die Methode 
ihrer Erkenntnis eine deduktive ist. Die Romer haben deshalb 
das gesetzliche Recht richtiger und plastischer „jus scriptum", 
formuliertes Recht, genannt, und damit zum Ausdrucke ge- 
bracht, daB sein Unterschied vom Gewohnheitsrecht nur in 
der Unterordnung unter formulierte abstrakte Satze liegt. Nicht, 
daB staatliche Organe sie verfassen und anordnen, sondern 
daB sie eine abstrakte Konzeption von Rechtssatzen, 
denen sich die Rechtsgenossen regelmaBig unter- 
werfen, darstellen, bildet das charakteristische Moment der 
Rechtsgesetze. 

Auch die Staatsgesetze sind an und fiir sich nur Rechts- 
satze, literarische Produkte rechtlichen Inhaltes, und gelangen 
erst vermoge der regelmaBigen Unterordnung der Rechts- 
genossen zur Wiirde einer Rechtsquelle. Allein diese Unter- 
ordnung hat — im Gegensatze zu den rezipierten Gesetzen — 
ihren Grund in einer vorausgehenden Rechtsregel des Gehorsams 
gegeniiber den staatlichen Gesetzgebungsorganen und bildet 
bei jedem einzelnen Gesetze nur einen besonderen Anvvendungs- 
fall dieser allgemeinen Rechtsregel. Den Staatsgesetzen 
geht schon vor ihrer Erlassung eine Rechtsregel des 
Gehorsams voraus, vermoge deren von vornherein 
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die empirische GewiBheit vorhanden ist, dafi die in 
ihnen enthaltenen Rechtssatze den Inhalt tatsachlich 
geltender Rechtsregeln bilden werden. Aber auch hier 
ist es hochst notwendig, sich gegenwartig zu halten, daB 
empirische GewiBheit nur Wahrscheinlichkeit, nicht Notwendig- 
keit schlechthin, bedeutet, also Ausnahmen zulafit. Wo immer 
eine solche Ausnahme Platz greift, wo immer die Geltung 
der Gehorsamsregel a Is Re gel defiziert, hat der anbefohlene 
Rechtssatz die Bedeutung einer Rechtsquelle, d. i. eines Rechts- 
gesetzes, und demgemaB sein Inhalt die Bedeutung einer tat- 
sachlich geltenden Rechtsregel verloren. 

3. Um dies deutlicher einzusehen, bedarf es einerseits einer 
Erklarung des Begriffes „Befehl" iiberhaupt, andererseits einer 
Gegeniiberstellung und Abgrenzung zwischen den Begriffen 
„Gesetzesbefehl" (Befehl eines rechtlich-sozialen Verhaltens) 
und „individueller Befehl" (Befehl eines isolierten Verhaltens). 

Eine in die grammatikalische Sprachform des Imperative 
gekleidete Ansprache ist nur dann im realen Sinne ein Be- 
fehl, wenn auf Seite des Angesprochenen die Disposition oder 
Regel des Gehorsams vorhanden ist. Wiirden in die Sprach- 
form des Befehles gekleidete Worte an Wesen, die sie nicht 
zu beachten vermogen, oder die sie zwar zu beachten ver- 
mogen, aber regelmaBig nicht beachten, gerichtet sein, so 
waren sie in die Luft gesprochene leere Worte. Nur dadurch, 
daB der Sprechende nach Regeln der Erfahrung Ge- 
horsam erwarten darf, wird seine Rede zum Befehl; 
wobei es ohne Belang bleibt, in welchen Eigenschaften oder 
psychischen Vorgangen die Neigung zum Gehorsam ihren 
letzten Grund haben mag, ob sie auf Furcht oder auf Liebe, 
auf Achtung oder auf Aberglauben, auf Willensstarke oder 
auf Willensschvvache zuriiekzufuhren ist. Ebenso belanglos ist 
es ferner fiir das Wesen des Befehles, ob die ihm korrespon- 
dierende Gehorsamsregel im einzelnen Falle betatigt wird 
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oder nicht. Denn nicht darauf kommt es an, ob der An- 
gesprochene im gegebenen Falle gehorcht oder ob nicht viel- 
mehr Qegenmotive auftreten, welche seine Gehorsamsdisposition 
paralysieren ; sondern nur darin liegt das die imperativische 
Sprachform und Tendenz zum realen Befehle erhebende Moment, 
daB z-ur Zeit ihrer Aussprache eine Erfahrungsregel 
des Inhaltes bestand, der Angesprochene werde sich in der 
ihm vorgeschriebenen Weise verhalten. 

Dieses Begriffsmerkmal kommt jedem Befehle, dem in- 
dividuellen Befehl ebenso wie dem sozialen oder Gesetzes- 
befehle zu. Auch eine in die Form eines Gesetzesbefehles ge- 
kleidete Ansprache, der seitens der Rechtsgenossen in der Regel 
kein Gehorsam gezollt wiirde, hatte nur die Maske, nicht aber 
das Wesen einer Rechtsquelle. Allein die Art der Gehorsams- 
regel, welche die Worte zum Befehl erhebt, ist beim Individual- 
befehle eine ganz andere als beim Rechtsbefehle. Der 
Individualbefehl richtet sich an den einzelnen Menschen 
als isoliertes Wesen, die ihm entsprechende Gehorsams- 
regel ist daher eine solche des isolierten Lebens jedes einzelnen 
Angesprochenen. Der Individualbefehl setzt lediglich eine dem 
Angesprochenen als Individuum eigentumliche psychische An- 
lage, welche ein gehorsames Verhalten desselben erwarten laBt, 
voraus, und hat mit Gesellschaft und Recht nichts zu tun. 
Und dieser Charakter des Befehles als Individualbefehl und 
des Gehorsams als Individualgehorsam bleibt derselbe, auch 
wenn der Befehl sich zufallig an viele Individuen richtet, 
sofern wir bei jedem einzelnen der Angesprochenen ein iso- 
liertes Verhalten, nicht aber ein soziales, d. h. auf gemein- 
schaftliche Zwecke gerichtetes Verhalten ins Auge fassen. 

Der Gesetzesbefehl hingegen richtet sich nicht an ein 
isoliertes Verhalten der einzelnen Angesprochenen, sondern an 
deren Verhalten als Rechtsgenossen, somit notwendigerweise 
(nicht etwa bloB zufallig) an alle Rechtsgenossen, er fordert 
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ein Hinwirken aller zu einem getneinschaftlichen recht- 
lichen sozialen Zvvecke. Das Hinwirken mag vielleicht bei 
den verschiedenen Rechtsgenossen, je nach ihrer Lebenslage, 
ein verschieden geartetes sein, es kann direkt oder indirekt 
zur Erreichung des Rechtszweckes beitragen, aber es betrifft 
ein und dasselbe gemeinschaftliche Ziel, welches in dem Oe- 
setzesbefehl fiir alle giiltig aufgestellt wird. Die Satze der 
Zehn Gebote : „Du sollst nicht morden", „Du sollst den Sabbath 
heiligen" usw. konnen in zweifachem Sinne gedacht werden. 
Entweder im ethisch-religiosen Sinne, gerichtet an jeden ein- 
zelnen Israeliten als Menschen in seinem isolierten Leben, 
zu einem nur dieses betreffenden Zwecke, wobei die Erfiillung 
nur vor dem Einzelnen fiir seine Person abhangt.und nur eine 
Regel seines individuellen Lebens voraussetzt. So aufgefaBt 
hat der Satz den Sinn eines Befehles, auch wenn die Gehorsams- 
regel nur bei einem einzigen der zahllosen Individuen, an die 
er gerichtet ist, vorhanden ware. Oder aber: Die Befehle sind 
nicht an jeden Einzelnen fiir sich, sondern an das Volk Israel, 
d. h. an alle Genossen desselben als solche in ihrem 
auf gemeinschaftliche Zwecke gerichteten gesell- 
schaftlichen Leben adressiert. Sie bedeuten dann: In eurer 
Mitte, Manner Israels, soil kein Mord stattfinden, in eurer 
Mitte sei der Sabbath geheiligt; jeder Israelit soil darauf hin- 
wirken, daB diese Zwecke, als soziale Zwecke, nicht bloB 
von ihm, sondern von alien verwirklicht werden. In diesem 
Sinne aufgefaBt, und nur in diesem Sinne, sind die Befehle 
Rechtsbefehle. Die ihnen entsprechende Gehorsamsregel ist 
sodann nicht eine solche des isolierten Lebens jedes einzelnen, 
sondern die soziale Regel eines Verhaltens, das auf rechtlich- 
soziale Zwecke, somit auf Zwecke, die nicht anders als 
durch ein Zusammenwirken aller Gesellschaftsmitglieder 
realisiert werden konnen, gerichtet ist. 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 6 
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4. Der gesetzgeberische Befehl lautet also: „jus esto", 
so sei es kunftighin Rechtens. Er ist ein einmaliger Akt: 
die einen Rechtssatz enthaltende Willenserklarung der (nach 
anderweitigen Rechtsregeln dazu berufenen) staatlichen Organe, 
dahin, daB ein jenetn Rechtssatz entsprechendes Zu- 
sammenwirken der Rechtsgenossen stattfinde. Kraft 
der clem Befehle entsprechenden Gehorsamsregel wird der so 
befohlene Rechtssatz zum tatsachlich geltenden Gesetz, zur 
Rechtsregel. Der Befehl ist zugleich mit seiner Ver- 
kiindigung vollendet und gehort der geschichtlichen 
Vergangenheit an. Die durch ihn veranlaBte und durch 
den regelmaGigen Gehorsam begriindete Rechtsregel aber 
dauert fort; sie hat ihre eigene selbstandige Oeltung 
als Tatsache und als Norm und ihre selbstandigen 
Schicksale. 22 ) 

Nichts ist daher irriger als eine Verwechslung des Qe- 
setzesbefehles, durch welchen in Verbindung mit der Ge- 
horsamsregel Rechtssatze zur tatsachlichen Geltung als Rechts- 
regeln gelangen, mit der normativen Funktion der so ent- 
standenen tatsachlichen Rechtsregeln. DaB der Ge- 
setzesbefehl in Verbindung mit der Gehorsamsregel positives 
Recht hervorbringt, ist nicht eine Norm, sondern eine Tatsache. 
Das normative Moment erwachst erst aus der tatsach- 
lichen Geltung der dem Befehle konformen Rechts- 
regel. DaB im gewohnlichen Sprachgebrauche den Gesetzes- 
befehlen der staatlichen Organe schlechthin die Eigenschaft 
von Normen beigelegt wird, hat seinen Grund nur in der still- 
schvveigend supponierten Rechtsregel des Gehorsams, welche 
ihrerseits sekundar als verpflichtende Norm fungiert (§ 15, Z. 4). 
Wenn und sobald aber die Gehorsamsregel gegeniiber 
einem bestimmten Gesetzesbefehle tatsachlich nicht 
gilt, verliert nach dem Obgesagten der Gesetzesvvort- 
laut den Charakter eines Rechtsgesetzes, sowohl in 
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Ansehung der tatsachlichen, als in Ansehung der normativen 
Geltung. 

Ein Gesetzesinhalt, welcher, sei es zur Ganze, sei es in 
einzelnen Richtungen, von den Rechtsgenossen der Regel nach 
nicht eingehalten wird, legt, insoweit als seine Rechtssatze 
aufgehort haben, Rechtsregeln zu sein, dem Einzelnen audi 
keine Rechtspflicht auf. Wenn beispielsweise einzelne gesetz- 
lich normierte Strafsatze infolge ihrer ubermaBigen Harte obsolet 
sind und der Regel nach von den Gerichten nicht angewendet 
werden, so wiirde der einzelne Richter, der sie in einem einzelnen 
Falle gleichwohl ihrem klaren Wortlaute gemaB verhangen 
wiirde, durchaus nicht rechtmaBig, sondern vielmehr unrecht- 
maBig handeln. Die Grenzlinie, jenseits welcher eine neue 
Auslegung oder eine vollige Nichtanwendung des Gesetzes den 
Charakter einer RegelmaBigkeit des einschlagigen rechtlich- 
sozialen Verhaltens erlangt, ist freilich oft schwer festzustellen. 
Allein solche Schwierigkeiten von Begrenzungen finden sich 
in zahlreichen, mitunter noch weit folgenreicheren Lebens- 
beziehungen vor, und wir miissen uns mit der Schwache des 
menschlichen Geistes in diesem Punkte, wie in so vielen anderen, 
abfinden. Keinesfalls aber sind sie beseitigt, wenn man den 
Kopf in den Sand der Fiktion steckt, daB ein und derselbe 
imaginare „Gesetzgeber" mit denselben Worten heute einen 
anderen Sinn verbinde, als urspriinglich bei Erlassung des Ge- 
setzes oder daB er damit einverstanden sei, daB die von ihm 
promulgierten Vorschriften nicht beobachtet werden. Diejenigen, 
die eine solche Fiktion aufstellen, sind darauf angewiesen, die 
neuen Rechtsregeln aus den Gewohnheiten des Rechtslebens 
oder aus dem Rechtsgefuhle zu erschlieGen und die Dazwischen- 
schiebung eines imaginaren, die Gesetzesderogierung sanktio- 
nierenden personlichen Geistes ist nur eine logische Kriicke 
fiir ein krummes Denken. In Wahrheit fungiert das jeweilige 
Staatsoberhaupt als Gesetzgeber. Seine ein fiir allemal gefaBten 
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Entschlusse konnen von dem Inhalte seiner Vorschriften nur 
insofern losgelost vverden, als dieser Inhalt zu dem einer Rechts- 
regel geworden ist, welche sodann, wie alles Tatsachliche, 
ein selbstandiges Dasein fiihrt und eine selbstandige Entwick- 
lung nimmt. 

5. Die Tatsache, daB gesetzliche Vorschriften nur in Ver- 
bindung mit einer Gehorsamsregel eine Rechtsquelle sind, bietet 
die Erklarung fiir die Wandlungen, welchen das gesetzliche 
Recht bei unverandertem Wortlaute seiner Rechtssatze vielfach 
unterliegt. Solche Wandlungen diirfen nicht, wie es zuweilen 
geschieht, als anormale Erscheinungen des Rechtslebens hin- 
gestellt, sondern miissen als naturgemafie Entwicklungen be- 
griffen werden (§ 17, Z. 3). Sie sind notwendige Folgen der 
Unzulanglichkeit, welche jeder menschlichen Gesetzgebung an- 
haftet. DaB die gesetzgebenden Faktoren ihnen iiberall durch 
rechtzeitige Anderung der Gesetze zuvorkomtnen, scheitert zu- 
meist schon an politisch-technischen Schwierigkeiten und an 
der Unmoglichkeit, die Mangel der Gesetze rechtzeitig mit 
geniigender Scharfe zu erkennen. Auch wiirden durch allzu 
haufige Gesetzesanderungen Obelstande hervorgerufen werden, 
welche schadlicher waren als die Unsicherheit, die wahrend 
der Wandlungen in der Auffassung des Gesetzes obwalten. 
Wie immer man indes hieriiber denken moge, die historische 
Erfahrung, daB die Interpretationen der Gesetze im Rechts- 
leben allmahligen Anderungen unterliegen, laBt sich nicht in 
Abrede stellen und der infolgedessen anscheinend im positiven 
Rechte gelegene Widerspruch, die Wandlung des Rechts- 
zustandes bei unverandertem Gesetzeswortlaute, verlangt eine 
wissenschaftliche Auiklarung. 

Waren auch die gesetzgebenden Personlichkeiten immer 
und iiberall mit so universellen und prophetischen Fahigkeiten 
ausgestattet, daB sie alle sozialen Bediirfnisse ihres Volkes, 
und zwar nicht bloB diejenigen der augenblicklichen Gegen- 
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wart, sondern auch diejenigen der Zukunft liickenlos erfassen, 
daB sie ferner die Machtverhaltnisse, welche diese Bediirfnisse 
zu befriedigen geeignet sind, erkennen wiirden, und den guten 
Willen hatten, denselben durchaus gerecht zu werden; und 
waren uberdies die jenen staatlichen Organen zu Gebote stehen- 
den Mittel der logischen Begriffsbildung und des sprachlichen 
Ausdruckes so vollkommen, daB sie ihre Willensmeinungen 
in durchaus klarer und alle Eventualitaten erschopfender Weise 
zu auBern vermochten: so waren ihre Vorschriften an sich 
noch immer nicht positives Recht. Auch der ethisch und 
utilitarisch vollkommenste und in deutlichster Weise formulierte 
Inhalt gesetzgeberischer Enunziationen wird nicht durch diese 
allein, sondern erst in Verbindung mit dem ihnen von den 
Volksgenossen entgegengebrachten Oehorsam zur Rechtsregel 
erhoben. Und da der regelmaBige Oehorsam nur so weit 
reichen kann als das regelmaBige Verstandnis, so wird auch 
dem besten Qesetze positives Recht nur im Rahmen dieses 
Verstandnisses entspringen. In Wirklichkeit sind aber die gesetz- 
gebenden Personlichkeiten mit jenen iibermenschlichen Fahig- 
keiten keineswegs ausgestattet. Im Vergleiche zu der un- 
endlichen Mannigfaltigkeit und uniibersehbaren Entwicklungs- 
moglichkeit des Lebens ist ihr Gesichtskreis ein auBerst be- 
schrankter, sie schopfen ihre Begriffe und ihre Urteile in den 
meisten Fallen aus hochst unvollstandigen, den Gegenstand nicht 
erschopfenden subjektiven Erfahrungen. Sie sind endlich bei 
deren Formulierung auf das unvollkommene Instrument sprach- 
licher Formen angewiesen, deren Bestandteile (Worte und 
Wortbeziehungen) durchwegs Abstraktionen, und schon des- 
halb den verschiedensten Auffassungen ausgesetzt sind. Ihre 
Enunziationen konnen somit niemals zureichen, um die un- 
zahlbaren Kombinationen des gesellschaftlichen Lebens zu er- 
schopfen und fiir jede derselben eine Anweisung zu Iiefern, 
welche nicht bloB den augenblicklichen, sondern zugleich auch 
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den in Zukunft sich ergebenden gesellschaftlichen Bediirfnissen 
durchaus angemessen ware. 

Aber das reale gesellschaftliche Leben laBt es sich nicht 
gefallen, in ein solches Prokrustesbett gesperrt zu werden, 
und findet zwei Auswege: 

Sind die Gesetzesformeln allgemein genug abgefafit, um 
in einem anderen Sinne als dem seitherigen ausgelegt zu werden, 
dann werden sie als neue Rechtssatze respektiert und vermitteln 
im Sinne dieser Auslegung kraft der ihnen entgegengebrachten 
Gehorsamsregel neues Qesetzesrecht. Wenn die Gesetzesformeln 
aber eine Auslegung, welche die sozialen Lebensbedurfnisse 
befriedigen wiirde, schlechthin ausschlieBen, dann wird der 
in ihnen enthaltene Rechtssatz, wenn auch nicht in plotzlicher 
Ereignung,so dochin allmahlkher Abbrockelung, des Gehorsams 
der Rechtsgenossen und damit seines Charakters als Rechts- 
gesetz oder Rechtsquelle verlustig. Es mag sein, daB zugleich 
eine neue Rechtsregel, sei es durch ein seinem Inhalte nach 
mit jenem in Verfall geratenen Rechtssatze konkurrierendes 
und kollidierendes Rechtsgesetz, sei es durch die Rechtsquellen 
der Rechtsgewohnheit oder des Rechtsgefuhles entstehen. Ob 
dies aber geschehe oder nicht, jedenfalls hat der im Gesetze 
enthaltene Rechtssatz, trotzdem er urspriinglich anbefohlen war, 
und trotzdem dieser Befehl niemals widerrufen wurde, auf- 
gehort, eine Quelle des geltenden positiven Rechtes zu sein. 

In beiden vorstehend angefuhrten Fallen tritt die Unrichtig- 
keit der Identifikation des positiven Rechtes mit dem Inhalte 
des gesetzgeberischen Befehles klar zu Tage. In Wahrheit 
sind die sich auf diesem Wege ergebenden Rechtsregeln trotz 
des unveranderten Gesetzeswortlautes neu, und zwar je nach- 
dem, ob sie mit dem Wortlaute des Gesetzes vereinbar sind 
oder nicht, gesetzliches oder ungesetztes Recht. 23 ) 

6. Der soeben aufgestellte Gegensatz begriindet den Unter- 
schied zwischen Auslegung der Gesetze und Ausfiillung von 
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Lucken des Gesetzes durch Rechtsgewohnheit oder Rechtsgefiihl. 
Solange gesetzliches Recht mit gesetzlicher Vorschrift identi- 
fiziert wird, konnen, konsequent gedacht, als gesetzliches Recht 
nur jene Rechtssatze anerkannt werden, die dem von den 
Gesetzesautoren der gesetzlichen Vorschrift beigelegten Ge- 
dankeninhalt entsprechen. Jeder andere Sinn, unter was immer 
fiir Titel oder Vorwand er einer gesetzlichen Vorschrift bei- 
gelegt werden mochte, ist kein gesetzlich vorgeschriebener, 
sondern Inhalt des Denkens und Wollens derjenigen, die ihn 
als einen neuen Rechtssatz in die dehnbaren Gesetzesworte 
hineintragen. Wird sodann der neue Sinn und Rechtssatz an- 
gewendet und von den staatlichen Gerichten zugelassen, so 
bietet die Theorie, welche positives Recht und Befehl des 
Gesetzgebers identifizieren will, keine Moglichkeit, diesen Vor- 
gang als einen rechtmafiigen zu erkennen. Wenn in solchen 
Fallen gesagt wird: „Das Gesetz ist kliiger als der Gesetzgeber 
gewesen ist", oder: „Nicht der Gesetzgeber, sondern das Ge- 
setz will und befiehlt den neuen Rechtssatz", so gehoren diese 
Redensarten zu den hergebrachten Metaphern der Rechtssprache. 
Der Gesetzestext bleibt ein fiir allemal ein literarisches Produkt, 
das weder wollen noch befehlen, am allerwenigsten heute 
dieses und morgen etwas anderes anordnen kann. 

Alle jene Maximen fiir die Gesetzesauslegung, welche im 
wesentlichen darauf hinauslaufen, die Gesetze seien so zu 
interpretieren, daB sie den groBten Wert fiir die Befriedigung 
der sozialen, kulrurellen und wirtschaftlichen Bediirfnisse haben, 
verlassen den Boden der Normentheorie, weil die so ge- 
wonnenen Rechtssatze in Wahrheit keinen Inhalt eines gesetz- 
geberischen Befehles bilden. 24 ) Denn das Bewertungsprinzip, 
das Gefiihl von den sozialen Kulturbediirfnissen wird bei dem 
heutigen Ausleger sehr haufig ein ganz anderes sein, als das- 
jenige der einer viel friiheren Zeit angehorenden und von 
ganz anderen Lebensanschauungen erfiillten Gesetzesautoren. 



Schlechte Qesetze vererben sich als ewige Plage von Qeschlecht 
zu Geschlecht nur dann fort, wenn sie keiner Auslegung be- 
diirfen und nur deshalb, vveil das soziale Out der auf dem 
Gehorsam gegen das eindeutige klare Gesetz beruhenden 
Rechtsordnung vom positiven Rechtsgefiihle hoher bevvertet 
wird, als das soziale Interesse, welchem etwa durch ein un- 
gehorsames Verhalten, also nur im Wege eines Bruches der 
Rechtsordnung, gedient vverden konnte. Wo hingegen die 
Worte des Gesetzes verschiedenartige Auslegungen zulassen, 
wird friiher oder spater jene Auffassung allgemein durchgreifen, 
welche den zur Zeit der Anwendung obwaltenden so- 
zialen Interessen am besten gerecht wird. Die sozialen 
Interessen, welche zur Zeit der Erlassung des Gesetzes be- 
standen, bleiben auBer Betracht. Bei aus entfernterer Vergangen- 
heit herriihrenden Gesetzen ist der sie heute Anwendende zu- 
meist gar nicht im stande, die einstigen, vielleicht von den 
gegenwartigen sehr differierenden, sozialen Interessen zu er- 
forschen. Hiezu waren historische Kenntnisse erforderlich, die 
den mit der Rechtsanwendung befaBten Personen nur sehr 
selten eigen sind. Und auch hievon abgesehen widerstreitet 
die Annahme, daB die mit der Rechtsanwendung befaBten 
Personen (wozu ja nicht bloB die Rechtsgelehrten, sondern 
auch die Rechtsgenossen im Verkehre untereinander gehoren) 
sich bei der Gesetzesauslegung von den sozialen Bediirfnissen 
einer langst vergangenen Zeit bestimmen lassen, aller Erfahrung. 
Es ist nun bei mehrdeutigen gesetzlichen Vorschriften nur die 
oben bereits bemerkte Alternative gegeben, daB deren Wort- 
laut sich mit den zur Zeit obwaltenden aktuellen Bediirfnissen 
des sozialen Lebens in Einklang bringen lasse oder nicht. Im 
ersten Falle wird ihr Wortlaut regelmaBig in dem von dem 
Gefiihle jener Bediirfnisse postulierten Sinne ausgelegt und 
fungiert in diesem Sinne auch weiterhin als Rechtsgesetz. 
Im zweiten Falle entwickelt sich zufolge des geanderten sozialen 
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Bediirfnisses (wenn ihm nicht durch Abanderung des den 
Lebensbediirfnissen widerstreitenden Gesetzes auf gesetz- 
geberischen Wegen Rechnung getragen wird) nach MaBgabe 
seiner Intensitat friiher oder spater eine das Qesetz derogierende 
und unmittelbar neues ungesetztes Recht begriindende 
Rechtsquelle. 

§ 14. Ungesetzte Rechtsquellen. 

1. Wahrend beim gesetzlichen Rechte die Rechtsquelle in 
dem Rechtsgesetze, d. h. in einem Rechtssatze und in der 
regelmaBigen Unterordnung der Rechtsgenossen unter denselben 
liegt, bestehen die ungesetzten Rechtsquellen in gleichmaBigen 
unmittelbaren Motivationen der Rechtsgenossen zu einem durch 
sachliche soziale Interessen bestimmten Verhalten. Die Bildung 
von Rechtsregeln erfolgt hiebei auf zweifache Weise: 

a) Es wird eine Reihe bisher stattgehabter gleichmaBiger 
Handlungsweisen rechtlich-sozialen Inhaltes konstatiert und 
daraus im Wege der Analogie gefolgert, daB sich alle in ahn- 
lichen Lebenslagen befindlichen Rechtsgenossen voraussichtlich 
in ahnlicher Weise verhalten werden: Rechtsgewohnheit; 

b) es wird im eigenen BewuBtsein eine rechtlich-soziale 
Zweckvorstellung konstatiert und daraus im Wege der Analogie 
gefolgert, daB eine gleichartige Zweckvorstellung bei alien 
Rechtsgenossen der Regel nach obwalte und deren soziales 
Verhalten bestimmen werde: Positives Rechtsgefuhl. 

2. Diese beiden Quellen ungesetzten Rechtes bestehen 
aber nicht unabhangig voneinander, so, als ob ein Gewohn- 
heitsrecht ohne Mitwirkung des Rechtsgefiihles entstehen oder 
aus dem Rechtsgefuhle ohne die Vorstellung eines gewohnheits- 
maBigen Verhaltens eine Rechtsregel entspringen konnte. Beide 
Quellen sind Motivationen eines rechtlich-sozialen Verhaltens, 
mittels dessen rechtlich-soziale Zwecke verfolgt werden. Nur 
daB die Rechtsgewohnheit vom auBeren Verhalten auf 



— 90 — 

die regelmaBig motivierende Zweckvorstellung, das 
positive Rechtsgefiihl hingegen von der Zweckvorstellung 
auf ein regelmaBiges aufieres Verhalten schlieBen laBt. 
Dies soil aus der nachfolgenden Darstellung beider Rechts- 
quellen erhellen. 

§ 15. a) Rechtsgewohnheit. 

1. Die bloBe Beobachtung gleichformiger Erscheinungen 
gestattet nach den Regeln der angewandten Logik noch 
keineswegs die Annahme eines empirischen Gesetzes oder 
einer Regel. Die Gleichformigkeit an und fur sich mag audi 
eine zufallige sein. Als eine regelmaBige darf sie nur dann 
angesehen werden, wenn zugleich die Gleichartigkeit der Er- 
scheinungsursachen festgestellt ist. Dieses Denkgesetz gilt auch 
fiir soziale Erscheinungen. Wird ein bestimmtes Verhalten der 
Menschen in einer groBen Anzahl von Fallen vvahrgenommen, 
so liegt zunachst nur eine Reihe von ahnlichen, aber unter- 
einander in keinem Zusammenhange stehenden Handlungen 
und Unterlassungen vor. Erst dadurch, dafi wir die gleich- 
artigen Vorgange auf gleichartige Motivationen zuriickfiihren, 
erhalten wir den Begriff der RegelmaBigkeit oder ein empirisches 
Gesetz jener Verhaltungsart. So darf ein Reisender eine von 
ihm konstatierte Ubereinstimmung von Handlungsweisen der 
Einwohner des von ihm besuchten Landes als eine Volkssitte 
nur dann bezeichnen, wenn seine Erfahrungen nicht bloB die 
auBeren Vorgange betreffen, sondern zugleich eine Uberein- 
stimmung der Triebfedern des gleichmaBigen Verhaltens fest- 
stellen. 

Rechtssitte ist nun nichts anderes als eine Art der sozialen 
Sitte. Sie bezeichnet eine empirische RegelmaBigkeit von Hand- 
lungen und Unterlassungen der Rechtsgenossen, durch welche 
soziale Machtverhaltnisse begriindet werden. Fiir die Annahme 
einer solchen RegelmaBigkeit wird allerdings in erster Reihe 
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die Handlungsweise jener Personen, die mittels derselben ein 
Opfer an ihrer individuellen Wohlfahrt bringen, maBgebend sein. 
Denn in solcher Selbstbeschrankung liegt ein starkes Anzeichen 
dafiir, daB die Zwecke und Motive jener Handlungsweise 
nicht dem Interessenkreise des isolierten Einzellebens, sondern 
dem Interessenkreise des gesellschaftlichen Zusammenlebens 
angehoren. Ausschlaggebend aber ist dieses Anzeichen nicht, 
weil auch im isolierten Leben Motivationen (insbesondere 
solche ethischer Natur, aber auch des Stolzes, der Eitelkeit, 
der Lebensverachtung u. a. m.) vorkommen, die ihr Subjekt 
veranlassen, ein Obel freiwillig auf sich zu nehmen. Deshalb 
darf auf den Bestand einer Rechtssitte und einer Rechtsregel 
nicht ohneweiters schon auf Qrund von Handlungen und Unter- 
lassungen derjenigen Personen, deren Lebensverhaltnisse da- 
durch in erster Linie betroffen werden, d. h. deren rechtliche 
Macht oder rechtliche Machtbeschrankung in Frage steht, ge- 
schlossen werden, sondern es sind hiezu auch die Ver- 
haltungsweisen der anderen Rechtsgenossen, bezie- 
hungsweise die Verhaltungsweisen derjenigen Org an e, 
welche die rechtlichen Interessen der Rechtsgenossen 
vertreten (§ 22, Z. 2), heranzuziehen. Wiirde angenommen 
werden, daB die Rechtsgenossen, beziehungsweise die Vertreter 
ihrer Interessen, sich an einer, wenn auch haufig beobachteten 
Handlungsweise einzelner Personen weder unterstiitzend noch 
hemmend beteiligen, so konnte jener Handlungsweise kein 
rechtlich-sozialer Inhalt beigelegt werden; ihre Wiederholung 
konnte vielleicht zur Aufstellung einer Regel des individuellen 
Lebens oder auch zu einer Regel des auBerrechtlichen sozialen 
Lebens, nicht aber zu einer Rechtsregel fiihren. Ein Beispiel 
moge dies erlautern. 

Die Bezahlung rechtsungiiltiger Spielschulden oder die Er- 
fiillung miindlicher Schenkungsversprechungen oder die Ein- 
haltung von. den geselligen Verkehr ohne wirtschaftlichen Cha- 
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rakter betreffenden Vereinbarungen, entspricht sicherlich so 
verbreiteten Gewohnheiten, dafi man sie, wenigstens in be- 
stimmten Bevolkerungskreisen, als regelmafiige bezeichnen 
muB. Auch wird man in einem auBerhalb des positiven Rechtes 
liegenden Sinne keinen Anstand nehmen, alien solchen Pro- 
mittenten eine „ Verpflichtung" zur Leistung des Zugesagten 
beizumessen. Gleichwohl fiihren die Zahlungen oder die Zu- 
haltung der anderen vorstehend angefiihrten Verpflichtungen, 
auch vvenn sie noch so oft vorkommen, nicht zu einer Rechts- 
sitte, demnach auch zu keiner gewohnheitsrechtlichen Regel. 
Der Grund liegt darin, dafi der naturlichen Macht des Pro- 
mittenten keine soziale Schranke auferlegt und dem Pro- 
missar kein sozialer Beistand verliehen wird, daB also die 
in Rede stehenden Handlungen oder Unterlassungen keinen 
Gegenstand eines rechtlich-sozialen Verhaltens der 
Rechtsgenossen bilden. 

2. In diesem Sinne ist unseres Erachtens das Erfordernis der 
„opinio necessitatis", das Gefiihl einer Notvvendigkeit, ohne 
welche gewohnheitsmafiige Handlungen kein Substrat eines 
Gewohnheitsrechtes bilden, zu verstehen. Die herrschenden 
Lehren fassen dieses Erfordernis dahin auf, daB die handelnden 
Personen sich zu den Handlungen verpflichtet halten miissen, 
wobei dariiber diskutiert wird, ob auf Seite der Handelnden 
die Supposition einer moralischen Verpflichtung oder die irr- 
tiimliche Supposition einer bereits bestehenden rechtlichen 
Verpflichtung erforderlich sei. Allein bloB subjektive Mei- 
nungen oder gar Irrtiimer einzelner Personen haben keine 
soziale Bedeutung und sind keine konstitutiven Momente fur 
die Entstehung einer Rechtsregel. Der wahre Begriff jener 
Notwendigkeit kann vielmehr nur darin liegen, daB die Hand- 
lungen nicht als solche des isolierten, sondern als 
solche des sozialen Lebens vorgenommen werden, 
d. h., daB sie aus dem Gefiihle hervorgehen, mit ihnen 
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nicht bloB einen Sonderzweck des Handelnden, son- 
dern einen von alien Rechtsgenossen verfolgten so- 
zialen Zweck zu verfolgen. 1st dies der Fall, dann 
betatigt sich der Handelnde — sowohl in dem Falle, wenn 
seine Handlung fiir ihn einen GiitergenuB, als in dem Falle, 
wenn sie fiir ihn eine Leistung an einen anderen bedeutet — 
nicht als isoliertes Individuum, sondern als Rechtsgenosse, 
in dem Bewufitsein, daB der Effekt seiner Handlung uberein- 
stimmt mit einem Zwecke, den die Rechtsgenossen, beziehungs- 
weise die sie vertretenden Organe im gegebenen Falle anstreben. 
Jede Rechtsgewohnheit setzt daher ein die Rechtsgenossen der 
Regel nach erfullendes, d. h. positives Rechtsgefiihl, als zu 
ihrer Entstehung erforderlichen Faktor, voraus. Da positives 
Rechtsgefiihl, wie weiterhin (§ 16) auszufiihren ist, fiir sich 
selbst schon eine Quelle positiven Rechtes bildet, so ist Rechts- 
gewohnheit ihrem Inhalte nach die Bekraftigung oder 
Authentifikation eines positiven Rechtsgefuhles, aus welcher 
auf dessen Bestand riickgeschlossen wird. Als selbstandige 
Rechtsquelle fungiert Rechtsgewohnheit nur dadurch, daB und 
nur dann, wenn ihr Bestand auf eine GleichmaBigkeit des 
Gefiihles fiir die sozialen Interessen und damit zugleich auf 
eine GleichmaBigkeit des entsprechenden kiinftigen Verhaltens 
der Rechtsgenossen schlieBen laBt. Wiirde dieser RiickschluB 
nicht zulassig erscheinen, d. h. wiirde gegeniiber einer gewohn- 
heitsmaBig in irgend einem Bevolkerungskreise beobachteten 
Verhaltungsweise die Uberzeugung begriindet erscheinen, daB 
die Verhaltungsweise nicht demjenigen entspricht, was von 
den Rechtsgenossen der Regel nach als soziales Interesse 
empfunden wird, so wiirde ihr dasjenige Moment fehlen, welches 
in der romischen Rechtslehre als opinio necessitatis bezeichnet 
wurde und nach unserer Auffassung als positives Rechtsgefiihl 
zu bezeichnen ist. Sie ware eine moralisch vielleicht lobens- 
werte, aber keine positivrechtliche Sitte, eine dem betreffenden 
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Volkskreise angehorende, jedoch in Beziehung auf die ganze 
Rechtsgesellschaft doch nur isolierte und bloB konventionelle 
Regel (§ 8) ») 

3. Da die sozialen Machtbeschrankungen (im aktiven Sinne 
des Wortes) im modernen Rechte, wie an spaterer Stelle (§ 22) 
ausgefiihrt wird, von den Rechtsgenossen nicht unmittelbar, 
sondern mittels der ihre Interessen vertretenden staatlichen 
Organe betatigt werden, so konnen heutzutage Gewohnheits- 
rechte kaum anders als unter Beteiligung der staatlichen Or- 
gane an den zum Gewohnheitsrechte fiihrenden Handlungs- 
weisen entstehen. Solange keine richterlichen Entscheidungen 
oder behordlichen Verfiigungen vorliegen, welche die in Frage 
kommende Handlungsweise als eine soziale Zwecke verfolgende 
kennzeichnen, ist kein ausreichender AnlaB zu der Annahme 
gegeben, daB sie im Sinne der Begriindung sozialer Machten 
oder Machtbeschrankungen, also im Sinne einer Rechtsregel, 
stattfindet. Die Unterscheidung zvvischen Gewohnheitsrecht und 
Gerichtsgebrauch (konstanter Praxis) hat nur fur jene Rechts- 
zustande, in vvelchen die Rechtshilfe nicht eine bloB staat- 
liche, sondern auch eine unmittelbare Hilfe der Rechtsgenossen 
(Volkshilfe) ist, eine erheblich praktische Bedeutung. Wo sich 
die Gerichte zur Begriindung einer Sentenz auf Gewohnheits- 
rechte ohne prazedente Gerichtsurteile berufen, da macht sich 
in Wahrheit zumeist nicht die Rechtsquelle des Gewohnheits- 
rechtes, sondern die Rechtsquelle des Rechtsgefiihles geltend. 
Jede in gerichtlichen Erkenntnissen und behordlichen Ver- 
fiigungen erhartete Gewohnheit zeigt an sich selbst schon ihre 
Motivation durch rechtlich-soziale Zwecke und damit ihren 
rechtlich-sozialen Charakter an. DaB hingegen solche Hand- 
lungsweisen, riicksichtlich deren bisher noch keine soziale 
Unterstiitzung oder Hemmung durch die staatlichen Organe 
aktuell wurde, dem Rechtsleben angehoren, somit weiterhin 
einer Unterstiitzung oder Hemmung seitens der Rechtsgenossen, 
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beziehungsweise seitens der staatlichen Organe, teilhaftig sein 
werden, kann kaum anders als aus dem eigenen RechtsbewuBt- 
sein des Beurteilers erschlossen werden. 

4. Die umfassendste aller Rechtsregeln, die Regel 
des Gehorsams der Staatsgenossen gegeniiber den 
Befehlen der staatlichen Gesetzgebungsorgane, gehort 
dem Gewohnheitsrechte an. Es wurde bereits oben (§ 13) 
gezeigt, daB es verkehrt ist, den regelmaBigen Gehorsam der 
Staatsgenossen aus den gesetzlichen Vorschriften abzuleiten. 
Wer das positive Recht als tatsachliche Erscheinung begreifen 
will, muB davon ausgehen, daB die menschlichen Handlungen 
ihre Regel in sich selbst tragen, ebensowohl wenn die Regel 
eine individuelle, als wenn sie eine soziale ist. Auch die Tatig- 
keiten der Naturdinge werden nicht als solche der sie beein- 
flussenden auBeren Ursachen, sondern als Wesensmanifestationen 
des beeinfluBten Dinges, wenn auch unter Hinzunahme der 
darauf in stetigem Wechsel einwirkenden auBeren Ursachen, 
erkannt. Um wieviel mehr miissen die Lebensregeln der 
Menschen, deren Wirksamkeit nicht durch Ursachen, sondern 
durch Motive bestimmt werden, vor allem in den Menschen 
selbst gesucht und auf Motivationen ihres Tuns und Lassens 
zuriickgefiihrt werden! Wenn uns daher die historische Be- 
trachtung des gesellschaftlichen Zusammenlebens der Menschen 
eine universelle Regel zeigt, die dahin geht, daB sich die 
Gesellschaftsmitglieder den Befehlen einzelner unter ihnen, die 
eben hiedurch zu Oberhauptern werden, unterwerfen, und 
zwar nicht bloB jeder einzelne fur sich, sondern der- 
art, daB jeder einzelne die Unterwerfung aller anderen 
unter die Befehle des Oberhauptes anstrebt — was 
mittels der rechtlichen Machtverhaltnisse stattfindet — so vvird 
eine wissenschaftliche Betrachtungsweise diese Regel als eine 
den Gesellschaftsmitgliedern inharierende begreifen und be- 
handeln miissen. Obtemperentia subjectum facit, sagt 



— 96 — 

Spinoza. DaB der Befehl der anbefohlenen Handlung voraus- 
geht, darf uns nicht beirren. Denn nicht die anbefohlene Hand- 
lung selbst, sondern die GewiBheit ihrer Vornahme ist der 
Inhalt der Gehorsamsregel. Diese GewiBheit als empiri- 
sche Regel muB schon gegeben sein, damit wir die 
Person des Staatsoberhauptes als Oberhaupt und seine 
Worte als Befehle erkennen und bezeichnen; sie kann 
nicht auf die Befehlsworte zuruckgefiihrt oder gar mit den- 
selben identifiziert werden. Ihre Quelle ist ein gewohnheits- 
maBiges Verhalten der Rechtsgenossen, kraft dessen sie sich 
wechselseitig — nicht etwa vertragsmaBig, sondern 
mittels ihres tatsachlichen Verhaltens — die soziale 
Machtbeschrankung des Gehorsams gegeniiber den Befehls- 
worten bestimmter Personen auferlegen, und eben hiedurch 
diese Person zum Staatsoberhaupte und dessen Befehlsworte 
zu Befehlen erheben. Dieses regelmaBige Verhalten ge- 
staltet die Rechtsordnung zur Staatsordnung. Es ist 
nicht durch gesetzliche Vorschriften, sondern unmirtelbar durch 
eine die Rechtsgenossen bestimmende opinio necessitatis, durch 
das positive Gefiihl des sozialen Interesses an dem Bestande 
einer staatlichen Organisation motiviert, gehort somit dem un- 
gesetzten Rechte, und zwar, da seine RegelmaBigkeit sich aus 
den massenhaften Erfahrungen des taglichen Lebens ergibt, 
dem Gewohnheitsrechte an. 

5. Eine Kollision zv/ischen gesetzlichem Recht und 
Gewohnheitsrecht ist nicht moglich, weil zwei einander 
wechselseitig ausschlieBende Regeln tatsachlichen sozialen Ver- 
haltens nebeneinander ' nicht denkbar sind. Ein nicht in tat- 
sachlicher Wirksamkeit stehendes Gesetzesrecht ist ebensowenig 
ein Recht, als ein toter Lowe ein Lowe ist. Der Rechtssatz, 
d. i. der Gedankeninhalt einer gesetzlichen Vorschrift, mag 
freilich dem Rechtssatze eines derogierenden Gewohnheits- 
rechtes widersprechen ; aber die tatsachlich geltende 
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Rechtsregel ist kein blofier Gedankeninhalt, sondern 
Ausdruck einer (wenngleich nur hypothetischen) Realitat des 
Geschehens. Die Frage der Kollision von Gesetz und Rechts- 
gewohnheit drangt sich daher nur demjenigen auf, der im 
positiven Recht ein System idealer Anforderungen an das so- 
ziale Verhalten erblickt und sich vor die Eventualitat gestellt 
sieht, daB die Gesetzesvorschrift etwas anderes enthalt, als 
die im Gewohnheitsrechte zu Tage tretende Anforderung. Er 
sieht zwei Befehlsherren vor sich und muB sich dariiber 
schliissig machen, wem zu gehorchen sei. Fiir die realistische 
Auffassung jedoch gibt es kein zweifaches positives 
Recht, sondern nur eine zvveifache Entstehungs- und 
Erkenntnisweise des einheitlichen positiven Rechtes. 
Wenn eine neue Regel des soziale Machtverhaltnisse begriin- 
denden Verhaltens zur Geltung gekommen ist, so ist die alte 
Regel notwendigerweise beseitigt, mag die eine oder die andere 
nun auf dem Wege der gesetzlichen Vorschrift in Verbindung 
mit dem sozialen Gehorsam oder auf dem Wege unmittelbar 
sachliche Zwecke verfolgenden sozialen Verhaltens ins Leben 
getreten sein. Dem Gewohnheitsrechte die Fahigkeit bestreiten, 
gesetzliches Recht zu derogieren, hieBe so viel, als Tatsachen 
der Erfahrung die Fahigkeit der tatsachlichen Geltung bestreiten. 
Eine ganz andere Frage als die einer Kollision zwischen 
Gesetzesrecht und Gewohnheitsrecht ist diejenige, wie sich das 
Rechtsleben wahrend der Zeit der Bildung eines gesetzlichen 
Vorschriften zuwiderlaufenden Gewohnheitsrechtes gestaltet. In 
einer solchen Obergangsperiode findet das rechtlich-soziale Ver- 
halten in Bezug auf die in Betracht kommenden Lebensverhalt- 
nisse, bald im Sinne der unzureichend gewordenen gesetzlichen 
Vorschriften, bald im Sinne der auf neues Recht abzielenden 
Tendenzen start. Man spricht dann von Unsicherheit des Rechts- 
zustandes, ein Ausdruck, der besagt, daB auf dem betreffenden 
Lebensgebiete eine Regel des rechtlich-sozialen Verhaltens, sei 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 7 
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es iiberhaupt mangelt, sei es in geringem MaBe obvvaltet. 
Der Zustand gleicht demjenigen, welcher riicksichtlich neuer 
Lebensverhaltnisse, die bisher weder eine gesetzliche, noch eine 
gewohnheitsrechtliche Regelung erfahren haben, Platz greift. 
Als einziger Regulator des Rechtslebens bleibt dann das Rechts- 
gefiihl iibrig, die allgemeine suppletorische Rechtsquelle, aus 
welcher die zur Ausfullung der Liicken der Rechtsgesetze und 
der Rechtsgewohnheiten erforderlichen Rechtsregeln insolange 
geschopft werden, bis sie, wohin die naturgemafie Entwick- 
lung drangt, zur Bildung neuer Rechtsgewohnheiten oder neuer 
Rechtsgesetze gefuhrt haben. 

6. Aus gleichen Qesichtspunkten erledigt sich auch die 
Frage, ob Gewohnheitsrecht durch gesetzliche Vorschriften 
ausgeschlossen werden kann. Ein gesetzliches Verbot der Ent- 
stehung von Qewohnheitsrechten stiinde annahernd auf der 
gleichen Stufe, wie ein gesetzliches Verbot von Anderungen 
der Staatsordnung im Wege der Revolution. Da die gesetz- 
geberischen Enunziationen nur dann, wenn sie von einer Ge- 
horsamsregel begleitet sind, wahre Imperative sind, so ver- 
lieren sie im Augenblicke, in welchem die Regel des Gehorsams 
als Regel auBer Geltung tritt, von selbst und notvvendig den 
Charakter einer Rechtsquelle. Vernunftigervveise kann daher 
ein Gesetzesgebot oder Verbot riicksichtlich der Revolution 
nur dahin gehen, daB die Rechtsgenossen revolutionare Tatig- 
keiten unterlassen, nicht aber dahin, daB aus solchen Tatig- 
keiten keine neue Staats- und Rechtsordnung hervorgehe. Wiirde 
das gesetzliche Verbot revolutionarer Umtriebe der Gehorsams- 
regel verlustig werden, so ware in diesem Bereiche keine 
Rechtsordnung mehr vorhanden. Es mag dann eine Zwischen- 
zeit der Regellosigkeit, des partiellen Mangels einer Rechts- 
ordnung Platz greifen. Sobald jedoch eine neue Ordnung der 
einschlagigen sozialen Machtverhaltnisse an die Stelle der ehe- 
maligen gesetzlichen Ordnung getreten ist, kommt ihr das 
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Pradikat „positives Recht" genau so zu, wie der auf dem 
Wege der Revolution beseitigten Ordnung friiherer Zeit (§ 22, 
Z. 6). 

Ganz ahnlich ist der Vorgang bei der Entstehung des 
Gewohnheitsrechtes, dessen Inhalt dem Inhalte bestehender Ge- 
setze widerspricht. Auch sie ist nur moglich unter der Vor- 
aussetzung, daB die Rechtsregel des Gehorsams, welche bis- 
her den Gesetzesinhalt zur Rechtsregel gestaltete, als Regel 
weggefallen ist. Mit dem Wegfalle des regelmafiigen Gehorsams 
hat der Gesetzestext zwar nicht das Wesen eines Rechtssatzes, 
eines Gedankenausdruckes mit reohtlich-sozialem Inhalte, wohl 
aber die Eigenschaft, Inhalt einer Rechtsregel zu sein, verloren, 
mag der Gesetzgeber auch noch so feierlich und noch so 
nachdriicklich erklart haben, daB das Gesetz auch bei einer 
solchen Eventualitat am Leben bleiben solle. Gewohnheits- 
recht kann somit nicht in dem Sinne gesetzlich ausgeschlossen 
werden, daB es ungiiltig ware; positives Recht bleibt Recht, 
so lange es tatsachlich gilt, gleichviel auf welchem Wege es 
entstanden ist. Dagegen konnen wohl Anordnungen getroffen 
werden, welche die Entstehung von Gewohnheitsrechten er- 
schweren, indem die Gerichte und sonstigen Behorden an- 
gewiesen werden, ihre Entscheidungen nicht ausschlieBlich auf 
einzelne Prazedenzfalle zu basieren. Insoweit, als einem solchen 
Gesetzesbefehle die Gehorsamsregel treu bleibt, wird der 
wichtigste Faktor fiir die Bildung eines Gewohnheitsrechtes, 
das Verhalten der staatlichen Organe, ausgeschaltet. Wenn 
sich sodann, was bei fortschreitender Entwicklung der Kultur 
und Wirtschaft aus den oben (§ 13) dargelegten Griinden un- 
vermeidlich ist, Mangel und Liicken der gesetzlichen Vorschriften 
ergeben, so mogen die Gerichte und Behorden, um dem gesetz- 
lichen Verbote formal Geniige zu leisten, ihre Entscheidungen 
nicht durch Bezugnahme auf vorgekommene Prazedenzfalle 
allein begriinden; sie werden jedoch in jedem einzelnen Falle 
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ihr Rechtsgefiihl befragen, d. h. sie werden ihren Entscheidungen 
eine den sozialen Bediirfnissen entsprechende Rechtsregel sup- 
ponieren und bestehende Prazedenzfalle nur als Belege fur 
die Richtigkeit dieser ihrer Rechtsauffassung heranziehen. DaB 
auf diesem Wege, sofern kein neues Gesetz zuvorkommt, 
weiterhin ein Gewohnheitsrecht entsteht, ist in der Logik der 
Tatsachen gelegen, welche durch kein gesetzliches Verbot be- 
seitigt werden kann. 26 ) 

§ 16. b) Rechtsgefiihl. 

1. Die Uberzeugung von der Wertlosigkeit der Fiktion, 
welche die haufigen Inkongruenzen zwischen dem Gesetzes- 
texte und dem tatsachlich geltenden Rechte dadurch ver- 
schleiern will, daB sie an die Stelle der wirklichen Gesetzes- 
autoren einen unerfindlichen „gesetzgeberischen Geist" setzt, 
der mittels des Gesetzestextes dasjenige angeordnet haben 
soil, was die Rechtsgenossen jeweilig als den der offentlichen 
Wohlfahrt dienlichsten Rechtssatz betrachten, gelangt in der 
neueren Rechtsliteratur immer starker und unabweislicher zum 
Ausdrucke. Um jenen Inkongruenzen auf anderem, den wissen- 
schaftlichen Anforderungen in hoherem MaBe entsprechenden 
Wege Rechnung zu tragen, wird das Prinzip einer „freien 
Rechtsfindung" aufgestellt, wonach der Richter von der 
Bindung durch den Wortlaut und urspriinglichen Sinn der 
gesetzlichen Vorschriften innerhalb gewisser — mehr oder 
weniger weit gezogener — Grenzen befreit sein soil. Zu einer 
klaren Begriffsbestimmung ist die sogenannte „Freirechts- 
bewegung" bisher nicht gelangt. Sie tritt bald als eine Reform- 
bestrebung, bald als eine Theorie im Rahmen des bereits 
geltenden positiven Rechtes auf. Sie beruft sich auf ein nicht 
genau definiertes, individuelles „Rechtsgefuhl", das jeden ein- 
zelnen Richter in jedem einzelnen Falle zu einer sachgemafien 
Entscheidung anleiten „soll", klart uns aber weder uber die 
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Autoritat, welche dieses „Sollen" begriinde, noch iiber dessen 
sachlichen Inhalt zur Geniige auf. Solange mit dem Attribute 
„Recht" in dem Worte „Rechtsgefiihl" keine bestimmte Vor- 
stellung verbunden ist, entbehrt das Postulat, der Richter „solle", 
sei es iiberall, sei es in Rechtsfallen, die keiner gesetzlichen 
Vorschrift subsumiert werden konnen, nach „Rechtsgefuhl" 
entscheiden, jeden deutlichen Inhaltes. Ein in jedem einzelnen 
Falle im Handelnden oder Urteilenden neugeborenes, nur diesen 
Fall betreffendes „Gefuhl" ware ein psychischer Einzelvorgang, 
den mannigfaltigsten psychologischen Motivationen durch iso- 
lierte Interessen und durch Familien-, Klasscn-, Standes- Partei- 
interessen unterliegend; das ihm von Fall zu Fall entspringende 
Verhalten oder Urteilen vviirde in Wahrheit nicht auf einer 
„Findung von Recht" im Sinne einer Regel des sozialen Lebens 
beruhen, vielmehr seinem Wesen nach Negation von Regeln, 
Regellosigkeit voraussetzen. Es unterlage auch keiner Kon- 
trolle, keiner Uberpriifung, iiberhaupt keiner Kritik. Der hohere 
zweite Richter konnte ein auf derartigem „Oefuhle" beruhendes 
erstinstanzliches Urteil nicht aus dem Grunde andern, weil es 
unrichtig war, sondern nur aus dem Grunde, weil sein ebenso 
subjektives und unkontrollierbares „Gefuhl" einen anderen In- 
halt besitzt, als dasjenige des ersten Richters. Zu der Vor- 
stellung „Richtigkeit eines Urteils" gelangt man nur dann, 
wenn man einen objektiven MaBstab besitzt und anlegt. 

2. Ein beachtenswerter Begriff von „Rechtsgefuhl" muB 
daher eine bestimmte Vorstellung von dem Attribute „Recht" 
als Objekt oder Inhalt des „Gefuhles" enthalten. Anerkennt 
man diese Notwendigkeit, so eriibrigt, entsprechend dem in 
§ 7 nachgewiesenen Unterschied von Rechtssatz und Rechts- 
regel, nur die Alternative, als Objekt des gefiihlsmafSigen Er- 
fassens: 

a) entweder eine Idee rechtlich-sozialen Inhaltes, 
ohne Bedachtnahme darauf, ob sie den Mitgliedern einer be- 
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stimmten, historisch gegebenen Rechtsgesellschaft der Regel 
nach innewohnt oder nicht; 

b) oder einen in einer positiven geltenden Rechts- 
regel enthaltenen Rechtssatz, den Inhalt einer tatsachlich 
geltenden Rechtsregel vorzustellen. 27 ) 

Wir gelangen so zu einer Unterscheidung zwischen dem 
„idealen Rechtsgefuhl" und einem „positiven Rechts- 
gefuhl". Zieht man es vor, das in Betracht kommende Er- 
fassen start als „Gefiihl" als „BewuBtsein" zu bezeichnen, so 
ergibt sich die gleiche Unterscheidung zwischen einem ideal en 
und einem positiven RechtsbewuBtsein oder zwischen 
einem BewuBtsein von idealen und einem BewuBtsein von 
positiv geltenden Rechtssatzen. Diese Unterscheidung korrespon- 
diert zugleich derjenigen, die in § 11 zwischen idealer und 
positiver Rechtsnorm und zwischen idealer und positiver 
Rechtspflicht getroffen wurde. Das ideale Rechtsgefuhl 
schopft seinen Inhalt aus den Ideen seines Subjektes von einem 
guten Rechtssatze (welches immer das Prinzip des „Guten" 
sein moge), und driickt, da es den Einzelnen fur sich allein 
unmoglich ist, positives Recht hervorzubringen — bloB den 
Wunsch aus, daB der gute Rechtssatz tatsachlich gel- 
tendes Recht sein moge. So ist, beispielsweise angefiihrt, 
das Rechtsgefuhl des Verfassers einer Qesetzesvorlage geartet, 
der einen bisher nicht als Rechtsregel geltenden neuen Rechts- 
satz ersinnt. Denn er stellt nicht eine Rechtsregel, eine Vor- 
aussage, daB die Rechtsgenossen sich im Sinne der von ihm 
ersonnenen Rechtssatze verhalten werden, sondern einen Rechts- 
satz, verbunden mit dem Wunsche, daB dessen Inhalt mittels 
gesetzlicher Vorschrift und mittels der Gehorsamsregel geltendes 
Recht werde, auf. Ebenso sind alle rechtsphilosophischen oder 
rechtspolitischen Ideen, unter welchem Titel immer sie auf- 
treten mogen (Naturrecht, Vernunftrecht, naturliches Rechts- 
gefuhl, richtiges Recht im Oegensatze zu positivem Recht usw.) 
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Ausfliisse eines idealen Rechtsgefiihles oder idealen Rechts- 
bewuBtseins und — in sprachliche Form gefaBt — Rechtssatze, 
welche einen ethischen Anspruch auf Erhebung zu positiven 
Rechtsregeln, nicht jedoch eine RegelmaBigkeit tatsachlicher 
Motivationen der Rechtsgenossen zu einem rechtlich-sozialen 
Verhalten ausdriicken. Solche ideale Anforderungen haben ge- 
wiB ihren selbstandigen Wert, sie bringen jedoch das tat- 
sachliche gesellschaftliche Zusammenleben nicht unter all- 
gemeine Erfahrungsurteile und Erfahrungsbegriffe, gehoren da- 
her nicht zum positiven Recht als einem Erfahrungsobjekt und 
ihre Erkenntnis bildet keinen Bestandteil einer Wissenschaft 
vom positiven Rechte. 

In dem idealen Rechtsgefuhle ist nichts davon enthalten, 
daB es seinem Trager dauernd, geschweige denn, daB es auBer 
seinem Trager auch den anderen Rechtsgenossen dauernd an- 
hafte. Wer bei Entscheidung eines ihm heute vorliegenden 
Rechtsfalles oder bei seinem Verhalten in einer ihm heute ge- 
gebenen Lebenslage sich bloB von seinem ihn zur Zeit er- 
fiillenden Gefiihle fiir das, was seiner Idee nach Rechtens 
sein sollte, leiten laBt, vvird vielleicht morgen, einem zvveiten 
gleichartigen Rechtsfalle gegenuber oder in einer zweiten gleich- 
artigen Lebenslage, von einem anderen idealen Rechtsgefuhle 
eriiillt sein, somit einem anderen Rechtssatze gemaB verfahren. 
Oleichwohl werden wir sagen miissen, daB er gestern ebenso 
wie heute von einem „Rechtsgefuhl" im idealen Sinne des 
Wortes bestimmt wurde. Hierin krjnnen rechtsphilosophische 
Lehren, was immer fiir Art, nichts andern. Nehmen wir an, 
in einem Lande wiirde ein Teil der Rechtsgenossen und der 
Richter die kategorischen Imperative Kants, ein anderer Teil 
die Kulturideen Kohlers, ein dritter Teil das soziale Ideal 
Stammlers, ein vierter im Geiste Tolstois die in der alt- 
christlichen Religion enthaltenen Anordnungen fiir das rechtlich- 
soziale Leben, ein fiinfter die Anschauungen Stirners oder 
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Nietzsches, ein sechster die Marxistischen Rechtsideen usw. 
als die Quelle der vollkommensten Rechtssatze ansehen und 
dem so gefiihlten und erkannten Ideale wenigstens dort, wo 
Rechtsgesetz und Rechtsgewohnheit eine Liicke lassen oder 
nicht vollstandig klare Anleitungen bieten, Folge leisten ; nehmen 
wir ferner an, daB fur bestimmte Lebensverhaltnisse jede dieser 
rechtsphilosophischen Ideen andere Rechtssatze ergeben wiirde : 
so ware in Ansehung dieser Lebensverhaltnisse offenbar kein 
positives Recht, weil keine Rechtsregel gegeben, keine Vor- 
aussage daruber, wie sich die Rechtsgenossen in den ein- 
schlagigen Lebenslagen tatsachlich verhalten und wie die Ge- 
richte diese beurteilen werden, gestattet. Mochte auch jeder 
einzelne Rechtsgenosse und jeder einzelne Richter seinem 
idealen Rechtsgefiihle in vollstem MaBe Rechnung getragen 
haben, so wiirde doch in dem betreffenden Lebensgebiete keine 
positive Rechtsordnung, sondern Rechtsunordnung herrschen. 
Will man also der „freien Rechtsfindung" den Charakter 
einer positivrechtlichen Methode und dem „Rechtsgefuhle" 
den Charakter einer Quelle positiven Rechtes beimessen, 
so ist es erforderlich, in beiden Begriffen das Attribut „Recht" 
in dem Sinne des positiven Rechtes als Inbegriffes von 
tatsachlich geltenden Regeln sozialer Erscheinungen festzuhalten. 
„Rechtsgefiihl a als Quelle positiven Rechtes kann nur ein 
Gefiihl sein, das der Regel nach alien Mitgliedern einer Rechts- 
gesellschaft, soweit sie als Rechtsgenossen (nicht als 
isolierte Individuen) handeln, vermoge ihrer gleichartigen 
Anlagen und Antriebe, erfahrungsmaBig gleichartig zukommt 
und demzufolge ein gleichartiges rechtlich-soziales Verhalten 
bewirkt. Ebenso wie dem positiven Rechte die tatsachliche 
Geltung als essentielles Merkmal innewohnt (§ 7), gehort das 
regelmaBige Vorkommen, die Positivitat als soziale Erscheinung, 
zum Wesen des positiven Rechtsgefiihles. Die Philosophic mag 
diese, wie alle andere auBere und innere Erfahrung mit tran- 
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szendenten Idealen einer praktischen Vernunft in Verbindung 
bringen; sie mag das menschliche Bedurfnis nach gesellschaft- 
lichem Zusammenleben und nach gesellsehaftlicher Wohlfahrt 
in letzter Reihe auf was immer fur Vernunftprinzipien zuriick- 
fiihren. Hieraus mag sich die weitere Folgerung ergeben, daB 
die den Inhalt der positiven Rechtsordnungen bestimmenden 
sozialen Interessengefiihle und infolgedessen auch die Rechts- 
regeln sich den irgendwie aufgestellten Vernunftidealen fort- 
schreitend immer mehr annahern werden. Allein die em- 
pirische Betrachtung des Rechtslebens und seiner Gesetz- 
lichkeit hat alle derartigen Zusammenhange ihres Objektes mit 
transzendenten Ideen nicht zum Qegenstande. Sie ist sich aller- 
dings dessen bewuBt, daB sie ein Stiickwerk ist, daB ihre 
Ergebnisse nur als einzelne Bestandteile des Weltganzen be- 
griffen werden und dem nach Erkenntnis des Weltganzen 
forschenden Geiste nicht geniigen. Aber solche Unvollstandig- 
keit und solcher Vorbehalt philosophischer Erganzung haftet 
in gleichem MaBe alien anderen empirischen Wissenschaften 
an und kann ebensowenig wie bei diesen auch bei der Wissen- 
schaft des positiven Rechtes einen Grund dafiir abgeben, auf 
deren Selbstandigkeit zu verzichten und sich der Erfassung 
und Zusammenfassung des in der Erfahrung Gegebenen nach 
Regeln der Erfahrung zu entschlagen. Mag daher immerhin 
positives Rechtsgefuhl in seinem letzten Grunde mit idealen 
Prinzipien zusammenhangen, fiir unsere Betrachtungsweise ist 
es von diesen durchaus zu trennen. Es sagt uns nicht, ob 
eine oder die andere Rechtsregel angemessen, gut oder „richtig' < 
sei, sondern ob eine zunachst nur a priori vorgestellte Art 
sozialen Verhaltens den jeweils positiv wirksamen sozialen 
Motivationen entspreche und demgemaB voraussichtlich statt- 
finden werde. 

3. Sehen wir zu, wie dieses positive Rechtsgefuhl auf seinem 
wichtigsten Anwendungsgebiete, bei der Entscheidung von 
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Rechtsstreitigkeiten, geartet ist. Jeder Streit ura ein Gut oder 
um einen Vorteil ist entweder ein isolierter, ein Streit zwischen 
A und B als einzelnen Personen, auBerhalb der Rechtsgesell- 
schaft stehend gedacht, oder ein Rechtsstreit, ein Streit 
zwischen A und B in ihrer Eigenschaft als Mitglieder der 
Rechtsgesellschaft. Aus dem Umstande allein, daB A und B 
die Entscheidung eines zwischen ihnen rucksichtlich eines be- 
stimmten Interesses stattfindenden Streites einem Dritten, 
als Richter, iibertragen und einander wechselseitig versprechen, 
sich dessen Entscheidung zu unterwerfen, folgt keineswegs, 
daB sie insofern schon eine Rechtsgesellschaft bilden, und daB 
die erflieBende Entscheidung ein Rechtsurteil sei. Dies ist viel- 
mehr nur dann der Fall, wenn der Streit nicht um Zwecke 
des isolierten Lebens des A und B., sondern um Zwecke 
eines rechtsgesellschaftlichen (d. i. soziale Machten be- 
griindenden) Lebens, an dem A und B beteiligt sind, geiiihrt 
wird. 

Wenn zum Beispiel von A und B die Entscheidung dariiber, 
wer von ihnen bei einem kiinstlerischen Wettstreite Besseres 
geleistet habe, einer dritten Person iiberlassen wird, so priift 
und beurteilt die dritte Person als Richter die beiderseitigen 
Leistungen als auBersoziale Erscheinungen. Der Richter wird 
hiebei, sofern seine personlichen Erfahrungen zu allgemeinen 
Regeln der betreffenden Kunst gelangt sind, diese Regeln in 
Betracht Ziehen und sodann beurteilen, welcher Streitteil den- 
selben besser entsprochen hat. Mangelt ihm die Kenntnis 
solcher Regeln, so wird sein unmittelbares subjektives Emp- 
finden fiir sein Urteil maBgebend sein; er wird das Urteil, 
ahnlich wie der Kiinstler sein Werk auch ohne Zuhilfenahme 
von Kunstregeln zu schaffen vermag, aus seinem subjektiven 
Geschmacke oder Takte heraus intuitiv schopfen. Im einen 
wie im anderen Falle aber betrifft der Streit Iediglich iso- 
lierte Interessen und die Entscheidung erflieBt aus einem 
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bloB diesem Richter als isoliertem Individuum inne- 
wohnenden Fiihlen und Denken, also aus einem isolierten 
Geistesprozesse. Denselben isolierten Charakter hat auch der 
Streit und die Entscheidung daruber, ob dem A oder dem B 
ein moralischer oder ein auf idealem Rechtsgefiihle be- 
ruhender Anspruch, beziehungsweise eine derartige Verpflich- 
tung zukommt und obliegt. Auch hier stehen die Einzel- 
interessen der Streitteile, nicht aber rechtlich-soziale Interessen 
in Frage. 1st der mit der Beurteilung vom moralischen oder 
idealrechtlichen Standpunkte betraute Richter durch seine 
Lebenserfahrungen zu idealen Grundsatzen moralischen oder 
rechtlichen Inhaltes gelangt, so wird er diese seinem Urteile 
zu Grunde legen; mangeln ihm solche Grundsatze oder in- 
dividuelle Lebensregeln, so wird er die Entscheidung aus 
seinem moralischen Gewissen heraus intuitiv fallen, sowie auch 
sonst der Sinn fur das Gute oder ZweckmaBige, ohne daB 
sich das Subjekt irgend welcher normativer Ideen deutlich be- 
wuBt ist, betatigt werden kann. Moge das Urteil in alien 
solchen Fallen isolierter Streitigkeiten auf Grundsatzen des 
Richters beruhen oder gefuhlsmaBig gefunden werden, es ist, 
solange sein Gegenstand ausschliefilich ein zwischen 
A und B als einzelnen Personen streitiges Interesse 
ist, kein Urteil positiven Rechtes; es kommt ihm keine 
rechtlich-soziale, sondern nur eine Bedeutung fur die Streit- 
teile, und auch fur diese nicht als Mitglieder einer Rechts- 
gesellschaft, sondern als isolierte Personen zu. Wenn der 
unterliegende Streitteil sich der Entscheidung fiigt, so erfiillt 
er ein bei einverstandlicher Bestellung des Richters gegebenes 
Versprechen und handelt insofern moralisch; fiigt er sich 
nicht, so handelt er insofern treulos und unmoralisch. Positives 
Recht kommt aber hiebei nicht in Frage; er hat im ersten 
Falle nicht rechtmaBig, im zweiten Falle nicht rechtswidrig 
gehandelt. Zwar bedient man sich auch bei isolierten Streitig- 
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keiten der Ausdrucksweise: A oder B haben oder behalten 
„Recht" oder „Unrecht". Allein diese Wbrte sind dann nicht 
die Bezeichnung einer Ubereinstimmung mit positivem 
Rechte, sondern die Bezeichnung einer Ubereinstimmung oder 
Nichtubereinstimmung der von den Streitteilen vertretenen in- 
dividuellen Meinuligen mit der ebenso individuellen Meinung 
des Richters. 

Zur Wiirde eines Rechtsstreites ist ein Streit erst dann 
erhoben, vvenn das Interesse an der richtigen Entscheidung 
kein bloft isoliertes, sondern ein soziales ist. Der 
Gegenstand des Rechtsstreites ist nicht die Frage, und der 
Gegenstand des richterlichen Urteiles ist nicht die Entscheidung, 
ob dem Klager, wenn der Rechtsfall nach irgend welchen 
idealen Oberzeugungen des Richters beurteilt vvird, ein Vor- 
teil gebiihre. Es handelt sich vielmehr darum, ob es 
dem positiven Rechte entspricht, dem Klager behufs 
Erlangung eines Vorteiles im konkreten Falle soziale 
Unterstiitzung zu gewahren. Im Rechtsstreite tritt der 
Klager mit dem Anspruche auf, dafi die Rechtsgenossen 
im gesellschaftlichen Interesse jene Rechtsregeln be- 
tatigen, nach welchen seine Willensenergie zur rechtlichen 
Macht, sein Interesse zum rechtlich-sozialen Zwecke erhoben 
ist. Sein Obsiegen im Rechtsstreite bedeutet nicht, daB das 
von ihm verfolgte Interesse mit irgend welchen Grundsatzen 
oder Gefiihlen des Richters als einzelner Person, sondern da6 
dasselbe mit den Regeln des rechtlich-sozialen Verhaltens der 
Rechtsgenossen und mit den diesen immanenten gesellschaft- 
lichen Interessen iibereinstimme ; daB daher die Voraussetzungen 
eines sozialen Machtverhaltnisses vorliegen. Jede positivrecht- 
liche Entscheidung setzt daher notwendigerweise den tatsach- 
lichen Bestand rechtlich-sozialer Regeln und diese bestim- 
mender sozialer Interessen voraus. 

Ebenso undenkbar als positives Recht ohne RegelmaBig- 
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keit, ist somit ein positiver Rechtsspruch ohne Zugrundelegung 
von positiven Rechtsregeln. Man wende nicht ein, daB die 
Rechtsregel eben darin bestehen konnte, daB der Richter wenig- 
stens dort, wo Rechtsgesetz und Rechtsgewohnheit defizieren, 
nach seinem subjektiven Ermessen, ohne eine Regel zu Orunde 
zu legen, judiziere, und daB dieses Judikat sodann ein neues 
Rechtsverhaltnis begriinde. Denn eine Rechtsregel, daB der 
Richter — unter was immer fur Voraussetzungen — ohne Zu- 
grundelegung positiven Rechtes entscheide, enthielte bloB in 
prozessualer Beziehung einen Rechtssatz. Der Inhalt der 
so gefallten Entscheidungen ware nicht Unterstutzung des Be- 
rechtigten behufs Ausiibung seines Rechtes durch Feststellung 
desselben, sondern Schaffung eines neuen Rechtsver- 
haltnisses. Zweck und Wesen staatsgerichtlicher Entschei- 
dungen ist aber nicht: ein Rechtsverhaltnis ins Leben zu 
rufen, zu verandern oder zu tilgen, sondern (nach Qe- 
setzen der angewandten Logik) festzustellen, ob ein Rechts- 
verhaltnis und in welchem Umfange es bereits besteht. Die 
richterliche Entscheidung ist in dieser Richtung kein anderer 
DenkprozeB als derjenige, den jede andere Person, welche 
die Streitsache positivrechtlich beurteilen will, einschlagen muB. 
Sie spricht aus, daB die in den geltenden Rechtsregeln ent- 
haltenen Voraussetzungen einer rechtlichen Machtgewahrung, 
beziehungsweise Machtbeschrankung im konkreten Falle ge- 
geben oder nicht gegeben sind. 

4. Es erubrigt nun die Frage: ist positives Rechts- 
gefiihl in dem hier dargelegten Sinne einer Quelle positiven 
Rechtes tatsachlich gegeben? Und wie kann es, da es 
doch ein unmittelbarer Wahrnehmung nicht zuganglicher Vor- 
gang in den Qeistern der Rechtsgenossen ist, erkannt und 
festgestellt werden? 

Dieser Frage gegentiber vergegenwartigen wir uns zu- 
nachst, daB auch Gesetzesrecht und Gewohnheitsrecht im 
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letzten Grunde auf Gefuhlen der Rechtsgenossen beruhen. Jede 
menschliche Handlung und Unterlassung, somit auch das regel- 
maBige rechtlich-soziale Verhalten resultiert aus einem Wollen 
und jedes Wollen resultiert aus Motivationen, die subjektiv 
als Gefiihlserregungen empfunden werden. 28 ) Die gleichmaBigen 
Motivationen, aus denen die RegelmaBigkeit des rechtlich- 
sozialen Verhaltens erwachst, bestehen darin, daB der Regel 
nach alle Mitglieder der Rechtsgesellschaft gleichartige Gefiihle 
fiir ihre gemeinschaftlichen Interessen, wenn auch natiirlich 
nicht jederzeit aktuell, so doch potentiell in sich tragen. Nur 
vermoge solcher, den Rechtsgenossen gleichmaBig inne- 
wohnender Gefiihle fiir die Autoritat der Gesetzgebungsorgane, 
findet jener regelmaBige Gehorsam gegeniiber den gesetzlichen 
Vorschriften statt, durch welchen diese zu einer Quelle po- 
sitiven Rechtes erhoben werden ; und nur vermoge gleichmaBiger 
Gefiihle fiir die sachlichen Gesellschaftszwecke entstehen Rechts- 
gewohnheiten und mittels derselben Gewohnheitsrecht. Alle 
solchen, die Rechtsgenossen der Regel nach motivierenden, 
somit zu positiven Rechtsregeln iiberleitenden Gefiihle fallen 
unter den Begriff „positives Rechtsgefiihl". 

Setzen wir den Fall, ein als Richter fungierender Bewohner 
eines Landes, in dessen Gebiet die Herabwiirdigung religioser 
Einrichtungen kein Delikt bildet oder Forderungen aus wuche- 
rischen Vertragen klagbar sind, werde zum Richter in ein 
anderes Land berufen, nach dessen Gesetzen jene Herab- 
wiirdigungen strafbar, jene wucherischen Vertrage ungiiltig 
sind. Seine personlichen Uberzeugungen von der moralischen 
Zulassigkeit oder Verwerflichkeit, von der kulturellen oder 
wirtschaftlichen Schadlichkeit oder Unschadlichkeit der er- 
vvahnten Handlungsweisen werden, insofern er sie als iso- 
lierter Mensch zu beurteilen hatte, keinerlei Veranderung 
erfahren. Zweifellos aber wird sein positives Rechtsgefiihl — 
entsprechend seiner positiven Rechtspflicht — im zweiten Lande 
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einen anderen Inhalt haben als im ersten Lande. Er vvird es 
im ersten Lande als Recht einsehen und empfinden, den Re- 
ligionsverachter freizusprechen und den Wucherschuldner zu 
verurteilen, wahrend im zweiten Lande solche Erkenntnisse 
ihm als ungerecht erscheinen werden. Dies bevveist, daB po- 
sitives Rechtsgefiihl ebenso wie positive Rechtspflicht unab- 
hangig ist von irgend welchen idealen Anschauungen, welche 
sein Trager, losgelost von einem gesellschaftlichen Verbande, 
hegt, dafi es vielmehr aus dem sozialen Triebe, aus einem 
dem menschlichen Wesen angeborenen und durch Erziehung 
vermehrten Drange nach rechtsgesellschaftlichem Leben re- 
sultiert. 

Das gleiche Bediirfnis nach einem regelmaBigen, rechtlich- 
soziale Zwecke verfolgenden Verhalten der Gesellschaftsmit- 
glieder, nach einer tatsachlichen Rechtsordnung, wird nun auch 
beziiglich jener Lebensverhaltnisse empfunden, wo sich noch 
kein gesetzliches Recht und kein Gewohnheitsrecht gebildet 
hat, oder wo die diesen Rechtsquellen entspringenden Rechts- 
regeln sich als unvollstandig erweisen. Wir sind von der Er- 
fahrungstatsache ausgegangen (§ 4), dafi alle Menschen zu 
einem rechtsgesellschaftlichen, soziale Interessen mittels sozialer 
Machtverhaltnisse verfolgenden Leben durch ihre geistigen und 
physischen Anlagen angetrieben sind, so -da8 jeder Rechts- 
genosse zweierlei Motivationen unterliegt: denjenigen seines 
isolierten und denjenigen seines rechtsgesellschaftlichen Lebens. 
Bei Konflikten, welche in einem einzelnen Rechtsgenossen 
zwischen dem Gefuhle fiir seine isolierten und jenem fur die 
sozialen Interessen entstehen, obsiegen vielfach die ersteren. 
Deshalb ist die Idee einer bloB auf Selbstiiberwindung der 
isolierten Interessen jedes einzelnen durch dessen eigenes 
Rechtsgefiihl beruhenden Rechtsordnung eine Utopie (§ 30, 
Z. 1). Allein das Rechtsgefiihl jedes Einzelnen macht sich 
nicht bloB im Konflikte mit den Motiven des eigenen iso- 
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lierten Lebens, sondern auch gegeniiber den isolierten 
Interessen deranderen Rechtsgenossen, alsoaufeinem 
Gebiete, wo keine Konkurrenz isolierter Interessen 
stattfindet, geltend. Wir sprechen dann von Unparteilich- 
keit oder Unbefangenheit, Ausdriicke, die nichts anderes be- 
sagen, als daB der im einzelnen Falle zu einer rechtlich-sozialen 
Handlung oder Entscheidung Berufene von keinem isolierten 
Interesse abgelenkt ist, daher seinen sozialen Motivationen ge- 
maB verfahren wird. Mag daher auch das Rechtsgefiihl in 
dem Subjekte eines isolierten (bloB einzelnen Personen oder 
Personengruppen angehorenden) Interesses durch das Oefiihl 
fiir dieses zuriickgedrangt werden, so bleibt es doch eine 
regelmaBige soziale Erscheinung, ein jeden Rechtsgenossen der 
Regel nach — wenigstens gegeniiber den Lebensverhaltnissen 
der anderen — bestimmender geistiger Vorgang. Wo immer 
ein isoliertes Interesse einem sozialen Interesse widerstreitet, 
steht dem vereinzelten Trager des ersteren das soziale Inter- 
esse und das Rechtsgefiihl alter anderen Rechtsgenossen gegen- 
iiber. 29 ) 

Allgemeinster Inhalt des positiven Rechtsgefuhles ist 
also das positive erfahrungsmaBig gefiihlte Bediirfnis nach 
rechtsgesellschaftlichem Leben, oder, was dasselbe be- 
deutet, nach einer sozialen Ordnung der fiir die Realisierung 
der gesellschaftlichen Interessen erforderlichen Machtverhalt- 
nisse. Wie sich dieser allgemeinste Inhalt rucksichtlich der 
einzelnen Kategorien von Lebensverhaltnissen gestaltet, ergibt 
sich bei den durch Oesetzes- oder Gewohnheitsrecht bestimmten 
Lebensverhaltnissen aus den als Rechtsquelle fungierenden 
gesetzlichen Vorschriften oder Gewohnheiten. Allerdings auch 
hier nicht immer mit voller Sicherheit und Klarheit. Es wurde 
an friiherer Stelle bereits auf die unvermeidliche Mehrdeutigkeit 
und Unbestimmtheit der Rechtsgesetze und der Rechtsgewohn- 
heiten hingewiesen. Viel labiler und einer sicheren bcgriff- 
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lichen Abgrenzung unzuganglicher noch ist das in keinem Ge- 
setz und keiner Gewohnheit zu Tage getretene Rechtsgefiihl, 
weshalb sich der Zweifel aufdrangt, ob seine Motivationen 
iiberhaupt unter Regeln zusammengefaBt werden konnen, ob 
positives Rechtsgefiihl fur sich allein (ohne die Stiitze gesetz- 
licher Vorschriften oder Rechtsgewohnheiten) ein regelmaBiges 
rechtlich-soziales Verhalten, positives Recht, hervorzubringen 
vermag. 

GewiB werden in Ermanglung gesetzlicher Vorschriften 
oder Rechtsgewohnheiten weitgehende Meinungsverschieden- 
heiten dariiber, welche rechtlich-sozialen Verhaltungsweisen 
riicksichtlich einer bestimmten Art von Lebensverhaltnissen zu 
gewartigen seien, obwalten. Allein die Wahrscheinlichkeit 
streitet dafiir, daB in der iibervviegenden Mehrzahl der Falle 
eine Ubereinstimmung der Anschauungen und Motivationen 
sovvohl in Ansehung des sozialen Wohlfahrtszweckes als in 
Ansehung der zu dessen Erreichung dienlichen Handlungs- 
weisen herrschen wird. . Da das Ziel, die Gewahrleistung so- 
zialer Wohlfahrt, seinem Begriffe nach fiir alle in dem oben 
bezeichneten Sinne unparteiischen Rechtsgenossen identisch ge- 
geben ist, und da sowohl die psychologischen Veranlagungen 
als die in Betracht kommenden auBeren Umstande bei den 
im einzelnen Falle zu einer Mitwirkung oder Beurteilung be- 
rufenen unparteiischen Rechtsgenossen ahnliche sind, so 
wird in aller Regel die Ubereinstimmung im Endzwecke zu- 
gleich die Ubereinstimmung in den Mittelzwecken einschlieBen. 
Jeder von seinen gesellschaftlichen Bediirfnissen und Motiva- 
tionen nicht durch widerstreitende Einzelinteressen abgezogene 
Rechtsgenosse ist ein Exemplar des Typus: „Rechts- 
genosse" und als solcher eine, wenn der Ausdruck gestattet 
ist, fungible Personlichkeit. Von gleichen oder ahnlichen inneren 
Trieben und auBeren Antrieben bestimmt, werden alle diese 
fungiblen Personlichkeiten, wenn und insoweit sie gleichen 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 8 
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oder ahnlichen Lebensverhaltnissen unparteiisch gegeniiber- 
stehen, gleichmaBig urteilen und handeln; und diese Gleich- 
maBigkeit wird, da sie auf einer GleichmaBigkeit der Motive 
beruht, keine zufallige sein, sondern den Charakter der Regel- 
maBigkeit an sich tragen. Wo immer und auf welchem Wege 
immer wir zu der Uberzeugung gelangen, daB wir oder daB 
andere Rechtsgenossen ausschlieBlich von dem Bestreben nach 
einem rechtsgesellschaftlichen Leben bestimmt handeln oder 
urteilen, miissen wir daher nach Grundsatzen logischer In- 
duktion einen AnalogieschluB ziehen und voraussagen, daB 
auch alle anderen unparteiischen Rechtsgenossen unter 
gleichen Voraussetzungen in der Regel in gleicher 
Weise handeln und urteilen werden, d. h. wir miissen 
eine mit dern Charakter eines empirischen Wahrscheinlichkeits- 
gesetzes ausgestattete allgemeine Regel solchen rechtlich- 
sozialen Verhaltens, eine Rechtsregel, aufstellen. Nur weil und 
nur wenn ein solcher SchluB geboten ist, konnen wir im positiv- 
rechtlichen Sinne von Rechtsgefiihl als Quelle einer bestimmten 
Verhaltungs- und Entscheidungsweise sprechen. Jede aus 
solchen rechtsgesellschaftlichen Antrieben resultierende Hand- 
lung oder Unterlassung, somit auch jede vom positiven Rechts- 
gefiihle begrundete richterliche Entscheidung, bildet sodann, 
geradeso wie jede einem Rechtsgesetze oder einem Gewohn- 
heitsrechte entsprechende Handlung, Unterlassung oder Ent- 
scheidung, einen Regelfall. Nur daB die Allgemeinheit der 
Regel beim Rechtsgefiihle eine geringere ist, als jene der aus 
Rechtsgesetzen und Rechtsgewohnheiten resultierenden Rechts- 
regeln (§ 17, Z. 1). 

5. Reiner und starker als in alien anderen Rechtsgenossen 
lebt das positive Rechtsgefiihl im Juristen. Denn die des Rechts- 
studiums und der Rechtsanwendung Beflissenen kommen der 
Erkenntnis der positiven Rechtszwecke und der zu deren Reali- 
sierung geeigneten Verhaltungsweisen viel naher, als Personen, 
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die der Bedingungen des rechtsgesellschaftlichen Zusammen- 
lebens sich bewuBt zu werden, nur selten Gelegenheit haben. 
Die vvahre fruchtbringende Lehre und Praxis der Rechtsanwen- 
dung wird denn auch ihren Hauptberuf darin erkennen, sich 
der rechtsgesellschaftlichen Bedurfnisse, die in letzter Reihe 
alien Rechtsquellen zu Qrunde liegen, bewuBt zu werden. Das 
so kultivierte Rechtsgefiihl wird der Aufrechthaltung und ge- 
deihlichen Ausgestaltung der Rechtsordnung, sowohl insoweit, 
als sie auf Rechtsgesetzen und Rechtsgewohnheiten beruht, 
als insoweit Liicken dieser Rechtsquellen durch die unmittel- 
bare Erfassung und Verfolgung der rechtlich-sozialen Interessen 
auszufiillen sind, besser dienen, als die gelehrteste Erforschung 
des Sinnes, in welchem der eine oder andere der einstigen 
Redaktoren des Gesetzes das eine oder andere Wort desselben 
verstanden haben diirfte. Auf der Erforschung des positiven 
Rechtsgefiihles beruht die Funktion der Rechtswissenschaft als 
einer selbstandigen, neben den Rechtsgesetzen und den Rechts- 
gewohnheiten wirksamen Rechtsquelle. Freilich schafft die 
Rechtswissenschaft an sich selbst keine Rechtsregeln, 
sondern sie formuliert Rechtssatze. Entsprechen aber ihre 
Rechtssatze positiv empfundenen, wenn auch bis dahin noch 
nicht zur abstrakten Formulierung gelangten Bediirfnissen des 
rechtsgesellschaftlichen Lebens in der Weise, daB sie diesen 
Bediirfnissen, ohne mit dem geltenden Rechte in Widerspruch 
zu geraten, Befriedigung zu gewahren geeignet sind, so werden 
sie voraussichtlich von den Rechtsgenossen aufgenommen, d. h. 
ihrlnhalt kann als Rechtsregel pradiziert werden. Nur in diesem 
Sinne kann der Rechtswissenschaft eine rechtsschopferische 
Kraft beigelegt werden; nur in diesem Sinne ist die Berufung 
auf eine rechtswissenschaftliche Meinung zugleich Berufung 
auf positives Recht. 

Auch der Richter, der einem Parteibegehren, ohne das- 
selbe einer gesetzlichen Vorschrift oder einer Reehtsgewohn- 
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heit subsumieren zu konnen, Folge gibt, urteilt nur dann po- 
sitiv rechtmafiig, wenn er den Bestand einer nicht nur fur 
den gegebenen, sondern fiir alle gleichartigen Falle geltenden 
Rechtsregel gegeben findet. Seine Geistestatigkeit ist hiebei 
im wesentlichen die gleiche, wie diejenige des Rechtsforschers. 
In dem Worte „freie Rechtsfindung" ist somit, wie es auch 
der Wortbildung entspricht, „frei" nicht ein Attribut von 
„Recht", sondern von „Findung"; nicht daB der Richter 
ein „freies Recht", sondern dafi er das objektiv gegebene 
und auch ihn bindende Recht „frei" findet, ist der Sinn. Die 
Findung ist insofern eine freie, als der Richter nicht an die 
Rechtsquellen des Gesetzes und der Rechtsgevvohnheiten ge- 
bunden ist, sondern aus sich selbst, aus dem eigenen Gefiihle 
oder BewuBtsein heraus positives, fur eine bestimmte Art von 
Lebensverhaltnissen geltendes Recht suchen und finden kann. 
Objekte dieses Suchens und Findens sind unter alien Um- 
standen Regeln eines rechtlich-sozialen Verhaltens, das von 
den — durch isolierte Interessen nicht beirrten — Rechts- 
genossen und von den deren Interessen vertretenden itaatlichen 
Organen voraussichtlich in alien dem gegebenen Rechtsfall 
gleichartigen Lebensverhaltnissen beobachtet werden wird. Ist 
das so Gesuchte trotz des Mangels einer einschlagigen Ge- 
setzesvorschrift gefunden, so ist die Entscheidung richtig, weil 
sie einem wahren Gefiihle fiir das positive Recht entspricht; 
hat der Richter das Gesuchte nicht gefunden, so ist seine 
Entscheidung unrichtig, geradeso, als wenn er sie infolge irriger 
Auffassung eines Rechtsgesetzes gefallt hatte. 

6. Die Positivitat des Rechtsgefiihles inkludiert, dafi die 
Rechtsgenossen, beziehungsweise diejenigen, welche deren 
Interessen vertreten, seinen Inhalt fiir einen dem Gemeinwohl 
forderlichen halten. Eine beabsichtigte Begiinstigung von 
dem Gemeinwohle zuwiderlaufenden Sonderinteressen ist mit 
dem Wesen des positiven Rechtsgefiihles nicht vereinbar, zum 



— 117 — 

mindesten weniger vereinbar als mit dem gesetzlichen Rechte. 
Dagegen mogen irrtumliche Beurteilungen des dem Ge- 
meinwohle Dienlichen oder Schadlichen im positiven Rechts- 
gefiihle ebenso vorkommen, wie in den Rechtsquellen des Ge- 
setzes und der Gewohnheit. Obgleich eine starke Vermutung 
dafur streitet, daB die Rechtsgenossen in der Regel die Be- 
dingungen ihrer gesellschaftlichen Wohlfahrt richtig beurteilen, 
so darf uns doch diese Prasumtion nicht dazu verleiten, zu 
verkennen, daB die Positivitat des Rechtsgefiihles infolge der 
Unvollkommenheit und Schwache des menschlichen Erkenntnis- 
vermogens die Moglichkeit arger Fehlgriffe bei der Verfolgung 
sozialer Interessen in sich schlieBt. Ebenso wie jeder einzelne 
in seinem individuellen Leben regelmaBig die eigene Wohl- 
fahrt anstrebt, sehr oft aber deren vvahren Charakter und 
wahre Bedingungen nicht erfaBt und sich selbst schadigt, 
so geht auch das die Rechtsgenossen beherrschende Gefiihl 
fiir soziale Interessen vielfach irre und fiihrt zu einem das 
Gemeinwohl unzureichend fordernden oder auch beeintrach- 
tigenden rechtlich-sozialen Verhalten. Hieraus aber einen Ein- 
wand gegen unseren Begriff vom positiven Rechtsgefiihle ab- 
zuleiten, ware durchaus verfehlt. Wer, unserem Grundgedanken 
folgend, das positive Recht und seine einzelnen Erscheinungen 
in ihrer Realitat begreifen, nicht aber von irgend einem auBer- 
halb ihrer Sphare liegenden Standpunkt kritisieren, nicht irgend 
welche Mangel eines positiven Rechtes konstatieren will, wird 
die Tatsache, daB positives Rechtsgefiihl im Sinne einer Quelle 
positiven Rechtes den Anforderungen einer gelauterten Auf- 
fassung liber das den gesellschaftlichen Interessen Forderliche 
oft nicht entspricht, bereitwillig zugeben. Die Positivitat des 
Rechtes involviert (ebenso wie jede andere Erfahrungstatsache) 
die Moglichkeit, wenn nicht gar die Notwendigkeit einer Minder- 
wertigkeit gegeniiber echten (freilich nicht gegeniiber ein- 
gebildeten) Idealen. Auch die durch gesetzliche Vorschriften 
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vermittelten Rechtsregeln sind oft sehr miBraten und mogen 
den nach Ansicht des erkennenden Richters von der Moral, 
der Kultur, der Volkswirtschaft gebotenen idealen Rechts- 
satzen nicht Geniige leisten. Ebensowenig als solche Fehler 
den Charakter der Rechtsgesetze als Quelle positiven Rechtes 
tangieren, kann aus einer Moralwidrigkeit oder Schadlichkeit 
eines positiven Rechtsgefuhles ein Qrund abgeleitet werden, 
dessen Eigenschaft als Quelle positiven Rechtes zu negieren. 
7. Mit einer Majoritat oder Minoritat der Rechts- 
genossen hat das positive Rechtsgefuhl nichts zu tun. Das- 
selbe Mitglied der Rechtsgesellschaft, welches in einem einzelnen 
Falle sich unrechtmaBig verhalt, wird in tausend anderen 
Lebensverhaltnissen dem angeborenen und durch sein Leben 
in der Gesellschaft ausgebildeten Gefiihle fur die sozialen Inter- 
essen folgen. Jeder Verbrecher ist ein solcher nur bei Aus- 
iibung des Deliktes und nur in Beziehung auf dieses Delikt. 
Der Morder respektiert fremdes Eigentum, der Dieb respektiert 
fremdes Leben. Dem politischen Verbrecher sind Leben und 
Eigentum anderer vielleicht heiliger als manchem staatstreuen 
Burger, und die Zahl jener Falle, in welchen einzelne Personen 
eine Rechtsregel verletzen, verschwindet gegeniiber der un- 
geheuren Mehrzahl jener Falle, in welchen eben dieselben 
einzelnen Personen wahrend ihres Lebens die Rechtsregeln 
beobachten. Selbst wahrend der bewuBten Begehung einer 
unrechtmaBigen Handlung oder Unterlassung ist das Rechts- 
gefiihl des Taters keineswegs immer erloschen. Vielmehr ist 
als Regel anzusehen, daB es fortlebt und nur durch ein iiber- 
machtiges Gefiihl fiir eine unmittelbar bevorstehende Lust- 
befriedigung vorubergehend gehemmt und zuriickgedrangt wird ; 
und die Totung oder Hemmung des Rechtsgefuhles erfolgt 
nur insoweit, als ihm ein egoistisches Interesse entgegensteht. 
Gegeniiber Lebensverhaltnissen anderer Personen, an denen 
sie nicht beteiligt sind, bleibt das Rechtsgefuhl audi in solchen 
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Personen, die den Versuchungen eines ihnen eigenen rechts- 
widrigen Interesses unterliegen, unberiihrt. Fur die Erkenntnis 
des positiven Rechtsgefiihles als eines der Regel nach das 
Verhalten der Rechtsgenossen bestimmenden psychischen Vor- 
ganges kommt daher nicht eine grofie Anzahl von Kopfen, 
sondern eine groBe Anzahl von Verhaltungsweisen in Betracht. 
So verstanden stimmt der hier dargelegte Begriff eines 
positiven Rechtsgefiihles unseres Erachtens im wesentlichen 
Kern iiberein mit dem in Art. 1 des Schweizerischen Zivil- 
gesetzbuches vom 10. Dezember 1907 enthaltenen Rechtssatze, 
zufolge dessen der Richter in jenen Fallen, welche er weder 
einer gesetzlichen Vorschrift noch einer Rechtsgewohnheit 
subsnmieren kann, „nach der Regel entscheiden soil, die 
er als Gesetzgeber aufstellen wiirde". Der Richter hat 
danach den ihm vorliegenden Rechtsstreit nicht als einen ein- 
zelnen Fall zu behandeln, nicht Gefiihlen und Motivationen 
(mogen sie auch moralische sein), die blofi auf den gegebenen 
Fall Anwendung finden, zu folgen. Er hat eine „Regel" zu 
suchen, unter welche die ihm vorliegende Rechtsfrage fallt. 
DaB ihn das Gesetz anweist, sich hiebei an die Stelle des 
Gesetzgebers zu versetzen, bedeutet, daB er sich bei Bildung 
jener Regel der zur Zeit seiner Entscheidung in An- 
sehung des in Frage stehenden Rechtsverhaltnisses von den 
schweizerischen Staatsgenossen regelmaBig empfundenen so- 
zialen Bediirfnisse und Motivationen bewuBt werden moge. 
Unter dem Worte „Gesetzgeber" kann hier, zumal im Hin- 
blicke auf die demokratische, auf dem Grundsatze der Volks- 
souveranitat beruhende, Staatsverfassung der Schweiz, nur das 
prasumtive regelmaBige Wollen der Schweizer Staatsbiirger 
verstanden sein. Denn eine Anforderung des Sinnes, daB der 
Richter in seinem Geiste sich an die Stelle der jeweiligen 
mehr oder minder zufalligen Majoritat des Bundesrates, be- 
ziehungsweise der diese Majoritat bildenden Einzelpersonen 
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versetzen moge, ware widersinnig, weil schlechthin unerfiill- 
bar. Dagegen kann jeder Richter, wenn auch nicht mit Qe- 
wifiheit, doch mit einigermaBen sicherer Wahrscheinlichkeit aus 
seinem BewuBtsein und Gefiihle heraus einen SchluB darauf 
Ziehen, vvie Lebensverhaltnisse derjenigen Art, welche dem 
Rechtsstreite zu Grunde liegen, von seinen Mitbiirgern, sofern 
sie von jedem Sonderinteresse frei sind, im sozialen Interesse 
beurteilt werden diirften. Der solchergestalt seiner Entscheidung 
zu Qrunde gelegte Rechtssatz bildet sodann, vorausgesetzt daB 
es dem Richter wirklich gelungen ist, sich an die Stelle des 
„Gesetzgebers" zu versetzen, d. h. daB der Rechtssatz einem 
wahren positiven Rechtsgefiihle entspringt, einen Bestandteil 
der tatsachlich geltenden Reehtsordnung. 

8. In Landern mit hochausgebildetem Gesetzes- oder Ge- 
wohnheitsrechte wirkt das positive Rechtsgefuhl als Rechts- 
quelle vornehmlich im Wege der Rechtsanalogie. Die Rechts- 
analogie geht von einer oder mehreren Rechtsregeln aus und 
folgert aus der Ahnlichkeit der ihnen immanenten Geltungs- 
bedingungen mit irgend welchen neu auftretenden Tatbestanden, 
daB sich an diese eine gleiche oder ahnliche Art rechtlich- 
sozialen Verhaltens ankniipfen werde, wie an jene. Die neue 
mittels Analogie gefundene Regel wird aber nicht aus der 
alten Regel, wie es bei durch Auslegung gewonnenen Satzen 
der Fall ist, im Wegt logischer Deduktion abgeleitet. Da die 
Bedingungen der neuen Regel mit denjenigen der alten voraus- 
gesetztermaBen nicht gleich, sondern bloB ahnlich sind, so be- 
darf es wie bei jeder Analogie 30 ) eines heuristischen Prinzips, 
durch welches festgestellt wird, daB trotz der teilweisen Ver- 
schiedenheit der Voraussetzungen die Motivationen des recht- 
lich-sozialen Verhaltens die gleichen sein werden. Dieses heuri- 
stische Prinzip ist das positive Rechtsgefuhl. 

Wird beispielsweise eine fur das Pfandrecht geltende Rechts- 
regel bei Sicherstellungen durch fungible Werte (pignus irre- 
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gulare, borsenmafiige Kostgeschafte usw.) vermoge Rechts- 
analogie angewandt, so bedeutet dies die Bildung einer neuen 
Rechtsregel, welche aus dem Gefiihle der Rechtsgenossen und 
der ihre Interessen vertretenden Gerichtsbehorden des Inhaltes, 
daB derartige Sicherstellungen einem sozialen Wohlfahrtsbedurf- 
nisse entsprechen, hervorgeht. Ob sodann bei der wissenschaft- 
lichen Klassifikation die neue Sicherstellungsart als ein dem 
altbekannten Pfandrechtsverhaltnisse koordiniertes angesehen 
oder ob ein neuer allgemeinerer Begriff, welcher beide Sicher- 
stellungsarten umfaBt, aufgestellt wird, ist belanglos. Im einen 
wie im anderen Falle wird die Rechtsregel fur die neuen Sicher- 
stellungsarten nicht aus den hergebrachten Pfandrechtsregeln 
deduziert; sie ist die Voraussage eines neuen regelmaGigen 
rechtlich-sozialen Verhaltens und neuer durch dieses Verhalten 
begriindeter Rechtsverhaltnisse. In ahnlicher Weise sind die 
Rechtsregeln betreffs der immateriellen Giiter, der elektrischen 
Kraft, des Handelns auf eigene Gefahr u. m. a. zuerst im 
Wege der Rechtsanalogie entstanden. Indem wir uns des von 
alien isolierten Interessen freien positiven Rechtsgefiihles be- 
wuBt werden, stellen wir in der Rechtsanalogie fiir ein neu 
auftauchendes Lebensverhaltnis Rechtsregeln oder Voraussagen 
eines rechtlich-sozialen Verhaltens auf, denen ahnlich, welche 
fiir ahnliche Lebensverhaltnisse in zweifelloser Geltung stehen. 

§ 17. Liicken des positiven Rechtes. Rechts- 
entwicklung. 

1. Der Grad der Wahrscheinlichkeit, mit welcher Rechts- 
regeln gelten (§ 5), ist identisch mit dem Grade der auf dem 
ihnen unterliegenden Gebiete des sozialen Lebens herrschenden 
Rechtssicherheit. Diese ist am groBten bei dem auf gesetz- 
lichen Vorschriften und auf dem diesen gezollten Gehorsam 
beruhenden Rechte, eine geringere bei den aus Rechtsgewohn- 
heiten erwachsenden Rechtsregeln, und steht auf der niedrigsten 
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Stufe bei jenen Rechtsregeln, deren Bestand und Erkenntnis 
blofi auf Rechtsgefiihl begriindet ist. Man konnte, um ein 
anschauliches Gleichnis heranzuziehen, diese Abstufungen der 
Rechtssicherheit nach Mafigabe der Rechtsquellen, von dem 
Rechtsgefiihle als unterster, der Rechtsgewohnheit als zweiter 
und dem Rechtsgesetze als hochster Stufe, in Parallele setzen 
zu den Abstufungen der Konsistenz bei luftformigen, fliissigen 
und festen Korpern. Der Vorteil groBerer VerlaBlichkeit und 
Sicherheit ist sowohl bei den natiirlichen als bei den rechtlich- 
sozialen Erscheinungen von dem Nachteile geringerer Fahig- 
keit zur Anpassung an die Besonderheiten der menschlichen 
Zwecke begleitet. Der Ubergang von der urspriinglichen 
Rechtsquelle, vom Rechtsgefiihle zur Rechtsgewohnheit und von 
dieser zum Rechtsgesetze beeintrachtigt die Realisierung ge- 
sellschaftlicher Interessen insofern, als die Beriicksichtigung 
besonderer Umstande mittels Spezialisierung und Differenzierung 
der Rechtsregeln um so mehr gehemmt wird, je fester und 
sicherer ihre begriffliche Ausgestaltung ist. Allein die geschicht- 
liche Entwicklung zeigt iiberall die Tendenz, den sozialen 
Nutzen groBerer Sicherheit hoher zu bewerten als den sozialen 
Nutzen, der aus einer mannigfaltigeren Akkommodation und 
Unterteilung der Rechtsregeln, wie sie das Rechtsgefiihl ge- 
stattet, erwachst. Man kann es wohl als ein allgemeines rechts- 
historisches Qesetz bezeichnen, daB Rechtsregeln, welche ur- 
spriinglich bloB auf Grund eines allgemeinen Rechtsgefiihles 
aufgestellt werden, allmahlich in gewohnheitsmaBiger Ubung 
ihre Befestigung erfahren, sodann aber in abstrakten Formeln 
zum Inhalt gesetzlicher Vorschriften gemacht, zu gesetzlichem 
Rechte erhoben werden. So wird die Rechtsquelle des Rechts- 
gefiihles zur Rechtsquelle der Gewohnheit und das gewohnheits- 
maBige Recht wird seinerseits wieder durch gesetzliches Recht 
(vermoge des hoheren Sicherheitsgrades von dessen Geltung) 
ersetzt, ganz ahnlich wie im Raume Iuftformige Korper durch 
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fliissige und fliissige durch feste Korper verdrangt werden. 
Wenn die gesetzlichen Vorschriften eine Liicke offen lassen, 
d. h. wenn die sozialen Bedurfnisse dahin drangen, irgend 
eine Art von Lebensverhaltnissen nach irgend einer Richtung 
hin zu Reehtsverhaltnissen zu gestalten, ohne daB die Rechts- 
gesetze dieser Tendenz Rechnung tragen, so entsteht in der 
Regel — auch hier gilt bloB empirische GesetzmiiBigkeit — 
kein rechtsleerer Raum. Wie in der Natur dort, wo feste 
oder fliissige Korper fehlen, die Atmosphare eindringt, so dringt 
positives Rechtsgefiihl iiberall rechtsgestaltend ein, wo ein durch 
keine gesetzliche Vorschrift und durch kein Gewohnheitsrecht 
befriedigtes Bediirfnis nach rechtlicher Regelung obwaltet. 

Von „Liicken im Rechte" kann daher in einem doppelten 
Sinne gesprochen werden. Beschrankt man in diesem Aus- 
drucke den Sinn des Wortes „Recht" auf gesetzliches Recht 
oder auf Gesetzes- und Gewohnheitsrecht, so werden dessen 
Liicken allerdings durch positives Rechtsgefiihl oder Rechts- 
analogie (§ 16, Z. 8) ausgefiillt. Die Ausfiillung geschieht 
mittels echter, wenn auch nur eines minderen Grades der 
Wahrscheinlichkeitsgeltung teilhaftiger Rechtsregeln. Eben 
hieraus aber ergibt sich, daB die Liicken des aus den Rechts- 
quellen des Gesetzes und der Gewohnheit resultierenden 
Rechtes keineswegs Liicken des positiven Rechtes iiber- 
haupt sind. Da es Voraussagen, somit Regeln eines rechtlich- 
sozialen Verhaltens gibt, die unmittelbar aus einem gleich- 
maBigen Bewufitsein oder Gefiihle der Rechtsgenossen ent- 
springen, so kann von wahren oder echten Liicken des „Rechtes" 
nur riicksichtlich solcher Lebensverhaltnisse, die uberhaupt 
keiner Rechtsregel, also auch keiner aus positivem Rechts- 
gefiihle resultierenden Rechtsregel unterliegen, die aber nach 
der Meinung, nach einem idealen Rechtsgefiihle,des Urteilenden, 
einer Rechtsregel unterliegen sollten, gesprochen werden. 
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2. Das Vorkommen echter Rechtsliicken des dargelegten 
Sinnes muB zugegeben werden. Setzen wir das Gleichnis 
zwischen dem Festigkeitsgrade luftformiger Korper mit dem 
Sicherheitsgrade des auf positivem Rechtsgefiihle beruhenden 
Rechtes fort. Sowie luftformige Korper nach MaBgabe ihrer 
Dichtc einer unendlichen Abstufung in Bezug auf ihre Be- 
standigkeit unterliegen, bis diese in der Erfahrung vom luft- 
leeren Raume nicht mehr zu unterscheiden ist, so ist auch 
die Allgemeinheit des positiven Rechtsgefuhles eine graduelle. 
Rikksichtlich mancher Lebenslagen besteht in jeder Rechts- 
gesellschaft eine so durchgreifende GleichmaBigkeit der so- 
zialen Motivationen, daB jeder einzelne sich der Obereinstim- 
mung seines Rechtsgefuhles mit demjenigen der anderen 
Rechtsgenossen mit nahezu untriiglicher Sicherheit bewuBt ist. 
Von dieser hochsten Stufe absteigend mindert sich im Ver- 
haltnisse zur Differenzierung der geistigen Anlagen und der 
Lebensverhaltnisse die Allgemeinheit der aus denselben resul- 
tierenden Motivationen des rechtlich-sozialen Verhaltens und 
damit auch die Sicherheit des Rechtsgefuhles oft bis zu einer 
Orenze, welche fur das reale Leben dem volligen Mangel des- 
selben gleichkommt. Es ist sodann jede Mdglichkeit ent- 
schwunden, die Liicken der anderen Rechtsquellen durch die 
Quelle des positiven Rechtsgefuhles auszufiillen und es ergibt 
sich eine wahre Liicke des positiven Rechtes iiberhaupt. In 
Bezug auf die unter diese Liicke fallenden Lebensverhaltnisse 
kann von einem positiven Rechtszustande nicht mehr gesprochen 
werden, es fehlt jeder Anhaltspunkt dafiir, wie sich die Rechts- 
genossen verhalten, und demzufolge auch wie die staatlichen 
Qerichte und Behorden, die aus jenen Lebensverhaltnissen er- 
wachsenden Zweifel und Streitigkeiten im ProzeBwege losen 
werden. Solche Situationen drohen insbesondere dann, wenn 
isolierte Interessen groBerer Gesellschaftskreise, Stande, Par- 
teien, Klassen einander gegeniiberstehen und egoistische Triebe 
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ausldsen, welche den auf die gesellschaftliche Wohlfahrt ge- 
richteten Antrieben und der Bildung eines den letzteren ent- 
sprechenden Gemeinsinnes entgegenstehen. Beim Mangel aller 
positiven Rechtsquellen ist fiir jeden konkreten Fall eine ahn- 
liche Lage gegeben, wie wenn der fiir ihn maBgebende Tat- 
bestand ein durchaus unsicherer ist. Auch bei Feststellung 
des prozessualen Tatbestandes ist der Richter auf Erfahrungs- 
satze angewiesen, welche nur Wahrscheinlichkeit, nicht GewiB- 
heit ergeben, und auch diese Wahrscheinlichkeiten sind mannig- 
fach abgestuft. So lange der Richter in der Lage ist, einen 
gevvissen Orad von Wahrscheinlichkeit fiir die Annahme eines 
behaupteten Sachverhaltes zu gewinnen, wird sein Urteil auf 
dieser Annahme beruhen. Fehlt ihm jedoch nach Orundsatzen 
der Erfahrung eine derartige Wahrscheinlichkeit, halten sich 
die empirischen Anhaltspunkte fiir die Bejahung und fiir die 
Verneinung eines Ereignisses die Wage, so beruht sein Urteil 
nicht mehr auf einem Tatbestande, sondern auf dem Mangel 
eines Tatbestandes. Es wird und kann ihm — so lange 
er sich auf dem Boden positiven Rechtes bewegt — nicht 
beifallen, einen Tatbestand zu konstruieren, der nicht statt- 
gefunden hat, welcher aber nach irgend einem idealen Ge- 
fiihle hatte stattfinden sollen. Nicht anders kann er im Rahmen 
positiven Rechtes bei der rechtlichen Beurteilung vorgehen. 3 ^ 
Es steht hier nicht zur Frage, ob der Richter eine Liicke des 
positiven Rechtes durch Anwendung moralischer Grundsatze 
in moralischem Sinne ausfiillen darf oder soil; vielmehr steht 
es auBer Frage, daB er fiir sich allein Liicken des positiven 
Rechtes nicht ausfiillen kann, weil positives Recht seinem 
Wesen nach eine Regel des sozialen Lebens ist, die nur 
die Gesamtheit der Rechtsgenossen, nicht aber ein einzelner 
Richter zuwege bringt. Dies gilt auch dann, wenn der Richter 
— sei es infolge gesetzlicher Vorschrift, sei es aus eigenem 
Antriebe — nach seinem idealen oder — um die Terminologie 
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der Naturrechtsdoktrinen zu gebrauchen — nach seinem „natiir- 
lichen Rechtsgefiihle" entscheidet. Denn weder er noch das 
Gesetz kann aus einem individuellen idealen Qefiihle positives 
Recht machen. Das Gesetz kann nur bestimmen, daB ein Ur- 
teil, auch wenn es nicht positives Recht verkiindet, die gleichen 
Rechtsfolgen wie ein dem Inhalte nach positivrechtliches hat, 
somit in materielle Rechtskraft erwachst. Das Urteil hat sodann, 
wie bereits in § 16 Z. 3 ausgefiihrt wurde, einen rechtsgeschaft- 
lichen Charakter, wie ja auch Teilungsurteile der Rechtskraft 
teilhaftig sind, obwohl sie kein bestehendes Rechtsverhaltnis 
feststellen, sondern neue Rechtsverhaltnisse zur Folge haben. 
Wenn eine weder durch Rechtsgesetz noch durch Rechtsgewohn- 
heit klar geregelte Rechtsfrage in zwei oder mehreren ProzeB- 
urteilen, je nach dem Rechtsgefiihle des erkennenden Richters, 
in verschiedener Weise erledigt wird, so kann nur eines dieser 
Urteile seinem Inhalte nach rechtmaBig sein; dasjenige nam- 
lich, welches der allgemeinen Rechtsauffassung gemaB 
ist, von dessen Rechtssatzen wir eine regelmaBige Geltung 
pradizieren konnen. Niemand wird daraus, daB auch das andere 
Urteil in materielle Rechtskraft erwachst, folgern, daB die in 
beiden Urteilen enthaltenen, einander widersprechenden 
Rechtssatze gleichzeitig positivrechtliche seien. Setzen wir nun 
den Fall, daB sich ein positives Rechtsgefiihl riicksichtlich der 
in beiden Urteilen verschieden beantworteten Rechtsfrage noch 
nicht gebildet hat, so konnen wir folgerecht weder der einen 
noch der anderen Entscheidung, trotzdem jede derselben einem 
individuellen „naturlichen" Rechtsgefiihle des betreffenden Rich- 
ters entsprungen sein mag, das Pradikat einer dem Inhalte nach 
positivrechtlichen zuerkennen. Wir miissen einsehen, daB 
riicksichtlich ihres Inhaltes nach wie vor keine Voraussage eines 
rechtlich-sozialen Verhaltens Platz greift, daB vielmehr alle ein- 
schlagigen richterlichen Erkenntnisse auch weiterhin der so- 
zialen RegelmaBigkeit entbehren, einen in Bezug auf das ge- 
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sellschaftliche Leben ziifalligen Inhalt haben werden. Durch 
aus natiirlichem Rechtsgefiihle des jeweiligen Richters hervor- 
geliende Entscheidungen werden somit, ungeachtet dessen, daB 
sie in Rechtskraft erwachsen, keine Liicken des positiven Ge- 
setzes- oder Gewohnheitsrechtes ausgefiillt. Solche Ausfiillung 
kann nur durch positives Rechtsgefuhl erfolgen. 

3. Aus den vorstehend ausgefiihrten Griinden scheint uns 
das in der neuern, die Rechtsliicken behandelnden Literatur 
mehrfach aufgestellte Prinzip, daB der Richter jene Rechtsfalle, 
die unter keinen in den bestehenden gesetzlichen Vorschriften 
enthaltenen Rechtssatz subsumiert werden konnen, auf Grund 
von „Werturteilen" entscheiden „solle", der erforderlichen 
Klarheit zu entbehren. 31 ) Welches ist der Verpflichtungsgrund 
dieses „Sollens"? Da nicht anzunehmen ist, daB eine bloB 
moralische Verpflichtung gemeint ist, so miiBte dafiir eine Rechts- 
quelle bestehen und bezeichnet werden. Es mangelt ferner zu- 
meist auch eine klare Bestimmung riicksichtlich des Bewertungs- 
grundes und WertmaBstabes fur die postulierten Werturteile. 
DaB der Grund und MaBstab der „Bewertung" im positiven 
Rechte nicht in isolierten Interessen der Streitteile oder des 
Richters zu finden sind, daB der Richter den Streit, auch wo 
ein Privatinteresse dessen Gegenstand bildet, nur unter dem 
Gesichtspunkte der sich daran kniipfenden sozialen Interessen 
positivrechtlich entscheiden kann, geht schon aus seiner Stellung 
als staatliches Organ hervor. Bewertungsgrund und MaBstab 
kann daher nur sein: entweder das dem Richter person- 
lich innewohnende BewuBtsein oder Gefiihl fiir das der offent- 
lichen Wohlfahrt Dienliche, d. i. ein ideales Rechtsgefuhl; 
oder aber sein BewuBtsein oder Gefiihl von demjenigen, was 
den Inhalt der von den Rechtsgenossen der Regel nach er- 
folgten sozialen Interessen bildet, d. i. sein positives Rechts- 
gefuhl. Das Werturteil wird im ersteren Falle lauten : „Die 
Entscheidung X entspricht meinem subjektiven Gefiihle vom 
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sozialen Interesse"; im zweiten Falle: „Die Entscheidung X 
entspricht dem alle Rechtsgenossen der Regel nach erfiillenden 
Oefiihle vom sozialen Interesse." Die Frage, welche dieser 
beiden Kategorien von Werturteilen, beziehungsvveise Entschei- 
dungen im allgemeinen mehr geeignet ist, dem sozialen Inter- 
esse in Wahrheit zu dienen, ist gewiB ein des Meinungsstreites 
sehr wiirdiger Oegenstand. Allein sie ist kein Oegenstand einer 
Lehre vom positiven Rechte und sie konnte daher in unsere 
Erorterungen iiber das Wesen des positiven Rechtes und seiner 
Quellen nicht einbezogen werden. Diese muBten sich mit dem 
Ergebnis begniigen, daB eine auf einem Bewufitsein oder Ge- 
fiihle vom sozial Wertvollen beruhende Erscheinung nur dann 
des Pradikates einer, ihrem Inhalte nach, positivrechtlichen 
teilhaftig ist, wenn sie nicht eine isolierte Erscheinung, sondern 
den Typus einer unbestimmten Anzahl gleichartiger Entschei- 
dungen bildet; was voraussetzt, daB das Werturteil oder, wie 
wir es nannten, Rechtsgefiihl in gleicher Weise wie den im 
gegebenen Falle fungierenden Richter, der Regel nach auch 
alle anderen Rechtsgenossen und Richter, denen gleichartige 
Lebensverhaltnisse vorliegen mochten, bestimmen werden. Sol- 
che einer allgemeinen Rechtsiiberzeugung entsprechende Ent- 
scheidungen besitzen jene Vorziige, welche dem positiven Rechte 
als Ordnung iiberhaupt, unangesehen seines Inhaltes an mehr 
oder weniger guten oder schlechten Rechtssatzen, zukommen. 
DaB der Richter in solchem Sinne zu entscheiden verpflichtet 
ist, ergibt sich aus der normativen Funktion des positiven 
Rechtes. Damit ist aber — wie schon in § 11 ausgefiihrt 
wurde, keineswegs gesagt, daB der Richter unter alien Um- 
standen gemaB dieser positiven Rechtspflicht entscheiden „soll", 
weil, wie iiberall, so auch hier ethische Pflichtenkollisionen 
moglich sind. Ja im Hinblick auf das geringere Mafi an Sicher- 
heit, welche das bloB auf Rechtsgefiihl beruhende positive Recht 
besitzt, obwaltet hier, mehr als iiberall sonst, die Moglichkeit, 
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daB ein gutes richterliches Gewissen bei einer Kollision zwischen 
der Pflicht, einem von ihm als schlecht erkannten positiven 
Rechtsgefiihle., und der Pflicht, einem idealen Rechtsgefiihle 
Folge zu leisten, der letzteren den Vorzug gebert wird. Freilich 
wiirde ihm die Losung solcher Kollisionen wesentlich erleichtert, 
wenn das positive Recht selbst ihn anweisen wiirde, in jenen 
Fallen, wo die Rechtsgesetze oder wo sowohl Rechtsgesetze 
als Rechtsgewohnheiten Liicken aufweisein, nur auf die Stimme 
seines eigenen individuellen Gefiihls fiir die soziale Wohlfahrt 
zu horen und etwaige diesem widersprechende, wenn auch 
allgemeine herrschende Rechtsgefiihle anderer unbeachtet zu 
lassen. Auch unter dieser Voraussetzung aber konnte die so 
gefallte richterliche Entscheidung ihrem Inhalte nach nicht 
als eine positivrechtliche bezeichnet werden. 

In sehr feiner Weise haben mehrere Schriftsteller fiir 
die Rechtsanwendung den Titel und Charakter einer Kunst 
in Anspruch genommen. 33 ) Da alle Kunst bewuBte Gefiihls- 
betatigung ist, so fragt es sich, welches Gefiihl bei der 
Kunst der Rechtsanwendung betatigt wird und mit welchem 
Stoffe die Rechtskunst sich befaBt. Hieriiber ist mit ihrer Cha- 
rakterisierung als Kunst noch nichts gesagt. Zweifelsohne be- 
steht der Stoff in Gedankenurteilen rechtlich-sozialen Inhaltes. 
Die Frage ist aber auch hier wieder, ob es sich um Urteile 
handelt, die vom Rechtskiinstler mittels eines allgemein mensch- 
lichen Gefiihles oder mittels eines ihm als Mitglied einer be- 
stimmten Rechtsgesellschaft, ebenso wie alien anderen Mit- 
gliedern, innewohnenden Gefiihls fiir das in Frage kommende 
soziale Interesse hervorzubringen und zu gestalten sind. Wir 
erachten, daB nur die Ietztgedachte Art von Urteilen rechtlich- 
sozialen Verhaltens auf einer kiinstlerischen Behandlung des 
positiven Rechtes beruht, weil nur sie positives Recht ins 
BewuBtsein bringt oder reproduziert. Das ihr zu Grunde liegende 
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Oefiihl haben wir als positives Rechtsgefiihl bezeiehnen zu 
diirfen geglaubt. 

4. Daraus, dafi positives Rechtsgefiihl von den jeweiligen 
sozialen Bediirfnissen und von deren regelmaBiger Erkenntnis 
bestimmt ist, ergibt sich, daB es von jeder Anderung dieser 
Bedingungen mitbetroffen wird. Und da, den vorangehenden 
Darlegungen gemaB, alles positive Recht im letzten Qrunde 
auf dem positiven Rechtsgefiihle beruht, so steht es dem ge- 
sellschaftlichen Leben nicht unveranderlich gegeniiber, sondern 
ist in und mit demselben in ste tiger Wandlung begriffen. So 
wie die Regeln des isolierten Lebens der Menschen, parallel 
mit den fortschreitenden Veranderungen ihrer Anlagen und 
Bedurfnisse und der Mittel zu deren Befriedigung, unaufhor- 
lichen Modifikationen unterliegen, so verandern sich im ge- 
schichtlichen Zeitverlaufe ohne UnterlaB auch die sozialen Be- 
diirfnisse und die auBeren Mittel zu deren Befriedigung, daher 
auch die Motive des rechtlich-sozialen Verhaltens und mit diesen 
die positiven Rechtsregeln. Auch in dieser Richtung teilt das 
positive Recht das Schicksal aller Erfahrungsobjekte und aller 
empirischen Regeln derselben. DaB die Dinge, als Oattungs- 
wesen betrachtet, ebenso auch die sie betreffenden Vorgange 
und Verhaltnisse, trotz ihrer Wandelbarkeit und stetigen Wand- 
lung als Einheiten in der generellen Entvvicklung erscheinen 
und unter allgemeine Gattungsbegriffe und Regeln subsumiert 
werden, hat darin seinen Grund, daB die Anderungen in all- 
mahlichen und konstanten, nicht plotzlich das Ganze, sondern 
nur elementare Bestandteile ergreifenden Obergangen stattfin- 
den. Dasselbe gilt auch von den Rechtsregeln; nur daB deren 
Einheitsprinzip nicht in raumlichen und kausalen Zusammen- 
hangen, sondern in den positiven Rechtszwecken liegt. Das 
positive Recht ist notwendigerweise in unaufhorli- 
cher, keinen Augenblick aussetzender Entvvicklung be- 
griffen. ss ) 
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Betrachten wir beispielsweise die Ehe als positivrechtliche 
Institution. Sie ist ein Rechtsverhaltnis nur insofern, als Rechts- 
regeln gelten, wclche fiir die Eheleute und fur die iibrigen 
Rechtsgenossen rechtliche Machten und Machtbeschranktheiten 
begriinden. In Ermanglung solcher wiirde die Ehe keinen Be- 
standteil des rechtsgesellschaftlichen Lebens bilden, vielmehr 
ein fiir das letztere zufalliges Lebensverhaltnis, wie etwa das 
Freundschaftsverhaltnis, darstellen. Insofern aber die Ehe ein 
Rechtsverhaltnis ist, wird sie von jeder, wenn auch noch so 
geringen Anderung der ihre Befugnisse und Verbindlichkeiten 
begriindenden Rechtsregeln ergriffen. Trotz dieser Verande- 
rungen bleibt die Ehe als Rechtsinstitution ein identischer Be- 
griff, vveil die Veranderung nur einzelne Modalitaten, nicht das 
Wesentliche des Rechtszweckes betreffen. Aber die Verande- 
rungen gehen, wie die Qeschichte lehrt, unablassig vor sich. 
Es bedarf hiezu keiner Abrogationen und Derogationen der 
gesetzlichen Vorschriften. Jede neue Usualinterpretation der- 
selben enthalt eine, wenn auch nur in einzelnen Elementen 
vor sich gehende und von Tag zu Tag nicht bemerkbare ge- 
nerelle Fortbildung der einschlagigen Rechtsregeln und der 
durch dieselben begriindeten Rechtsverhaltnisse. So bietet uns 
die realistische Anschauung die rationelle Erklarung der in 
groBen Zeitabschnitten iiberall zutage tretenden Entwicklung 
des Rechtslebens, ein historischer ProzeB, der ja auch von 
Vertretern der Normentheorien ofters eingesehen, bei folge- 
richtiger Anwendung ihrer Qrundsatze aber nicht vollstandig 
verstanden werden kann. Aus irgend welchen, von einer 
hoheren Willenspotenz an die einzelnen Willenssubjekte er- 
gehenden Imperativen konnen die durch keine Imperative an- 
geordneten Wandlungen des tatsachlich geltenden Rechtes 
nicht erklart werden. Die Normentheorien haben fiir den Ent- 
wicklungsgedankeh keinen Raum, weil sie die Normen als 
in sich abgeschlossene, ein fiir allemal erfolgte, somit ihrem 
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Begriffe nach unveranderliche Emanationen eines gesetzgebe- 
rischen Denkens und Wollens hinstellen. Wenn sie ihren Axi- 
oraen treu bleiben wollen, so mtissen sie den (gesetzlicher 
Sanktionen entbehrenden) Wandlungen des positiven Rechtes 
gegeniiber zur Fiktion greifen, daB die von ihnen voraus- 
gesetzte hohere Willenspotenz, die hypostasierte Staatsperson- 
lichkeit, die Nichtbeachtung ihrer Gebote und Verbote, also 
unrechtmaGiges .Verhalten, wenn es nur mit Konsequenz und 
Beharrlichkeit fortgesetzt wird, ratifiziere. Begreift man hin- 
gegen mit uns das rechtlich-soziale Leben als Erfahrungsobjekt 
und seine Regeln als tatsachlich geltende, so hat die Wandlung 
dieser Regeln eine ganz ahnliche Bedeutung, wie die Wand- 
lung der die Naturerscheinungen beherrschenden empirischen 
Regeln. Dieselbe logische Methode, derzufolge wir eine ein- 
heitliche Ordnung der fiir die einzelnen Lebewesen und Lebens- 
verhaltnisse in der Natur geltenden Regeln, ungeachtet des 
Prinzips stetiger Entwicklung derselben, anerkennen, wenden 
wir an, wenn wir Regeln des rechtlich-sozialen Verhaltens und 
auf deren Grundlage Rechtsverhaltnisse aufstellen, trotzdem 
wir uns ihrer konstanten Entwicklung ebensowenig verschlieBen 
diirfen, als die Erkenntnis der Natur derjenigen ihrer Objekte. 
5. Der Weg konstanter Rechtsentwicklung ist der normale, 
dem Wesen alles Irdischen und ErfahrungsmaBigen, somit auch 
des rechtsgesellschaftlichen Zusammenlebens angemessene. Er 
findet auch bei neuen Kodifizierungen, die ein weites Gebiet 
des Rechtslebens betreffen, wie bei der Einfiihrung eines neuen 
biirgerlichen Gesetzbuches oder bei einer aus dem seitherigen 
Staatsrechte sich entwickelnden Verfassungsanderung, start. Da- 
neben ist jedoch eine AuBerkraftsetzung bestehender und eine 
Schaffung neuer Rechtsregeln an deren Stelle auch in abrupter 
Weise moglich. Das bestehende Recht verliert seine Geltung 
und ein neues Recht tritt in Geltung, ohne daB zwischen beiden 
Ordnungen ein innerer Zusammenhang, eine konstante Fort- 
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bildung bestiinde. Hauptfalle solcber abrupter Neubildung von 
Rechtszustanden sind die Eroberung eines Landes und die 
politische Revolution, bei welchen Ereignissen Gewalthaber auf- 
treten, die zunachst nicht mit rechtlich-sozialer Macht, sondern 
blofi mit natiirlicher Macht ausgestattet sind und durch Mittel 
natiirlicher Macht Qehorsam fiir ihre Anordnungen erzwingen. 
An und fiir sich ist jede Eroberung und jede Revolution 
Stoning des geltenden positiven Rechtes. DaB diese positiv- 
recbtliche Beurteilung mit der ethischen Burteilung nicht identi- 
fiziert werden kann, folgt aus dem in § 11 iiber die Bedingt- 
heit aller positiven Rechtspflichten Gesagten, liegt jedoch auBer- 
halb der Theorie des positiven Rechtes. Zu dieser Theorie 
gehort jedoch die Feststellung, daB die Anordnungen eines 
durch die natiirlichen Machte der Revolution oder Eroberung 
zu natiirlicher Macht iiber die Rechtsgenossen gelangten Ge- 
walthabers, sobald als sie regelmaBigen Gehorsam finden, 
somit ein regelmaBiges soziales Verhalten zur Folge haben, 
eine Quelle positiven Rechtes bilden. Es mag ein Zwischen- 
stadium der Unordnung, des partiellen Mangels an positivem 
Rechte Platz greifen. Derartige Obergangszustande sind in 
ahnlicher Weise auf alien anderen Gebieten des Lebens und 
der Erfahrung vorhanden und diirfen uns in unserem Handeln 
und in unserem Urteilen nicht beirren. Niemals, dafiir sorgt 
das soziale Bediirfnis und das von demselben hervorgerufene 
Rechtsgefiihl, wird dieses Stadium geraume Zeit andauern. Die 
aufgeriihrten sozialen Krafte gelangen zu neuem Gleichgewichte, 
zu neuer sozialer Ordnung der Machtverhaltnisse, zu neuem 
positiven Rechte. Durch die normative Funktion der Rechts- 
regeln, fiir sich allein betrachtet, findet die Anderung positiven 
Rechtes auf dem Wege der Revolution keine Erklarung. Die 
Aufhebung von Normen als solchen kann nur von einer norma- 
tiv wirkenden Quelle ausgehen. Wiirde die normative Funk- 
tion nicht auf der tatsachlichen Funktion der Rechtsregeln, 
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sondern auf dem Willen eines personlichen Willenstragers be- 
ruhen, so miiBte die Pflicht des Qehorsams gegeniiber dcr 
Norm so Iange dauern, bis die Norm widerrufen wird. Einen 
Pflichten begriindenden Befehl zu widerrufen ist aber offenbar 
nur der Autor des Befehles oder eine diesem iibergeordnete 
Autoritat im stande. Unsere Auffassung hingegen, welche das 
positive Recht primar in der tatsachlichen RegelmaBigkeit des 
sozialen Verhaltens erblickt, wird die Befehle der auf dem 
Wege der Revolution zur Herrschaft gelangten Personlichkeiten 
von dem Zeitpunkte an als Quellen positiven Rechtes an- 
erkennen, in welchem diese Befehle regelmaBigen Gehorsam 
gefunden haben und voraussichtlich finden werden; und sie 
wird diesem neuen positiven Rechte (in seiner sekundaren 
Funktion als Norm) keine geringere positivrechtliche verpflich- 
tende Kraft beimessen, als 'dem friiheren, in die Vergangenheit 
versunkenen Rechte zugestanden war. Denn das neue Recht 
ist, als neue Ordnung der sozialen Machtverhaltnisse, genau 
in derselben Weise Bedingung eines rechtsgesellschaftlichen 
Zusammenlebens, wie es das friihere Recht gewesen war. Den 
Zeitpunkt begrifflich genau zu fixieren, in welchem die neue 
Rechtsordnung gegeben ist, ist freilich nicht moglich. Nur 
positives Rechtsgefiihl ermoglicht jedem Einzelnen ein Wahr- 
scheinlichkeitsurteil dariiber, ob das soziale Leben sich auf 
dem in Frage kommenden Lebensgebiete noch im Obergangs- 
stadium rechtlicher Unordnung oder bereits in einer neuen 
Periode positiven Rechtes befindet, d. h. ob der Gehorsam 
gegeniiber den Anordnungen des neuen Gewalthabers bereits 
zu einer regelmaBigen Erscheinung des gesellschaftlichen Lebens 
geworden ist oder nur von Fall zu Fall von einer natiirlichen 
Ubermacht des Gewalthabers erzwungen wird. 



V. Kapitel. 

Entstehung und Endigung der Rechts- 
verhaltnisse. 

§ 18. Tatbestande als Bedingungen der Rechts- 
regeln. 

1. Da die Rechtsverhaltnisse nicht eine Tatsachlichkeit 
wirklicher Dinge oder Eigenschaften oder Vorgange, sondern 
die Tatsachlichkeit sozialer Machtverhaltnisse darstellen, so kann 
von ihrer Existenz nicht in dem Sinne gesprochen werden, 
wie wir die im natiirlichen Kausalzusammenhange stehenden 
Erscheinungen als existierend bezeichnen. Einen Bestandteil 
der Natur im Sinne wirklich gegebener Erscheinungen bilden 
bloB jene Handlungen, mittels deren die Befugnisse und Ver- 
bindlichkeiten ausgeubt werden, nicht aber die Befugnisse und 
Verbindlichkeiten selbst. Demzufolge ist auch die Entstehung 
und Endigung der Rechtsverhaltnisse und der in demselben 
liegenden Befugnisse und Verbindlichkeiten nicht etvva, wie 
jene der Naturdinge, ein dem Kausalitatsgesetze unterliegender 
Vorgang. Sie ist vielmehr folgendermaBen zu verstehen. 

Jede Regel eines menschlichen Verhaltens enthalt neben 
der Vorstellung des letzteren zugleich die Voraussetzungen, unter 
welchen sie stattfindet. Werden nun diese Voraussetzungen 
fiir sich selbst — abgesehen vom Inhalte des Verhaltens — 
betrachtet, so gewinnen wir durch diese Abstraktion selbstan- 
dige Gedankenurteile iiber die Entstehung und Endi- 
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gung der Rechtsverhaltnisse, welche von den das Wesen 
der Rechtsverhaltnisse als soziale Machtverhaltnisse betreffen- 
den Gedankenurteilen unterschieden werden. Auch in der Na- 
turbetrachtung konnen wir die das Wesen der Erscheinungen, 
z. B. der Warme oder Elektrizitat betreffenden Urteiie los- 
losen von den Aussagen iiber die Bedingungen ihrer Geltung. 
Weder beziiglich der Naturerscheinungen noch beziiglich der 
Rechtsverhaltnisse andern aber diese Abstraktionen des mensch- 
lichen Denkens etwas an dem notwendigen inneren Zusatnmen- 
hange der zvvei Aussagen, an ihrer Vereinigung zum hypothe- 
tischen Urteiie. Die das Wesen der Rechtsverhaltnisse be- 
griindenden Regeln des rechtlich-sozialen Verhaltens sind — 
ebenso wie iibrigens auch die in der auBersozialen Natur vor- 
handenen Regeln — in sich selbst von ihren Voraussetzungen 
bedingte oder hypothetische und konnen ohne die Voraus- 
setzungen ihrer Geltung nicht aufgestellt werden. Der Satz: 
„Ein Rechtsverhaltnis entsteht", hat daher keinen anderen Sinn 
als: „Die Voraussetzungen der Geltung jener Rechtsregeln, 
durch welche ein Rechtsverhaltnis begriindet wird, sind ge- 
geben." Und der Satz: „Ein Rechtsverhaltnis ist verandert 
oder erlischt", hat keinen anderen Sinn als: „Die Voraus- 
setzungen der Geltung jener Rechtsregeln, durch welche ein 
Rechtsverhaltnis begriindet wird, sind teilweise oder ganz weg- 
gefallen." Wenn man Tradition, Okkupation, Zuwachs usw. 
als Entstehungsgriinde des Eigentumsrechtes, oder Vertrag, Be- 
schadigung usw. als Entstehungsgriinde eines Forderungsrech- 
tes, oder Verbrechen als Entstehungsgrund der Strafbarkeit 
bezeichnet, so bedeuten diese Satze nichts anderes, als daB 
das Eintreten der genannten Tatbestande die inneren Geltungs- 
bedingungen jener Regeln eines rechtlich-sozialen Verhaltens 
auslost, durch welche die den Inhalt des Eigentums, des Forde- 
rungsrechtes, der Strafbarkeit bildenden Befugnisse und Ver- 
bindlichkeiten begriindet sind. Diese Begriindung ist aber keine 
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Verursachung, vveil Verursachung nur bei konkreten wirklichen 
Naturdingen und Vorgangen stattfindet, Wahrend Rechtsver- 
haltnisse bloBe Beziehungen oder Synthesen sind, die der 
menschliche Geist auf Qrund einer RegelmaBigkeit oder Po- 
tenz des rechtlich-sozialen Verhaltens (nicht auf Grand eines 
aktuellen wirklichen Verhaltens) herzustellen beiniiBigt ist. 
Rechtsverhaltnisse werden daher uberhaupt nicht — im natur- 
gesetzlichen Sinne des Wortes — „verursacht". Sie resultieren 
als bloBe Beziehungen aus den Regeln oder Voraussagen eines 
rechtlich-sozialen Verhaltens, wahrend die ihre Entstehung ver- 
anlassenden Tatbestande nur die Bedingungen sind, unter wel- 
chen die Regeln stattfinden. Ahnliche Zusammenhange greifen 
auch im isolierten menschlichen Leben riicksichtlich der diesem 
angehorenden Verhaltnisse Platz. Wir konnen es z. B. als 
eine Lebensregel (freilich nicht von erstklassiger Sicherheit der 
Geltung) aufstellen, daB, aus echtem Wohlwollen entsprungene 
Wohltaten, die ein Mensch dem anderen erweist, ein freund- 
schaftliches Verhaltnis, oder daB zugefiigte Ubeltaten ein Ver- 
haltnis der Feindseligkeit zur Folge haben. Sehen wir naher 
zu, so diirfen wir nicht die natiirlichen Vorgange, welche bei 
der Wohltat oder Obeltat stattgefunden haben, als „Ursachen" 
der so entstandenen Lebensverhaltnisse hinstellen. Diese Le- 
bensverhaltnisse haben als solche uberhaupt keine Stelle im 
Kausalzusammenhange, sie werden daher nicht durch natiir- 
liche Vorgange hervorgebracht, sondern beruhen auf Voraus- 
sagen, welche wir riicksichtlich eines wahrscheinlichen Ver- 
haltens der beteiligten Personen auf Grund der menschlichen 
Erfahrung aufstellen. Gleiches gilt von den Rechtsverhaltnissen 
als rechtlich-sozialen Lebensverhaltnissen; jedoch mit dem Un- 
terschiede, daB sie nicht auf der Voraussage eines Verhaltens 
der Subjekte des betreffenden Rechtsverhaltnisses, 
sondern auf der Voraussage eines regelmaBigen sozialen Ver- 
halten der Rechtsgenossen beruhen. Durch den metaphori- 
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schen Sprachgebrauch, welcher die Tatbestande als Entstehungs- 
oder Endigungsursachen der Rechtsverhaltnisse bezeichnet, darf 
sich daher die wissenschaftliche Auffassung nicht beirren lassen ; 
sie muB sich davor hiiten, auf den Zusammenhang zwischen 
Tatbestand und Rechtsverhaltnis die Kategorie der Kausalitat 
anzuvvenden, weil sie dadurch unfehlbar zu SchluBfolgerungen 
gelangt, die dem realen Rechtsleben nicht adaquat sind. 

2. Die bedingenden Tatbestande, an welche die Entstehung, 
Anderung oder Endigung von Rechtsverhaltnissen gekniipft ist^ 
sind entweder bloBe Naturbegebenheiten oder menschliche 
Willensakte. Unter den Willensakten bilden jene, welchen die 
Absicht, die Entstehung, Endigung oder Anderung eines Rechts- 
verhaltnisses herbeizufiihren, essentiell ist, die besondere 
Qruppe der „Rechtsgeschafte". Die Rechtsgeschafte sind 
wohl zu unterscheiden von denjenigen Tatbestanden, die in 
einem durch Willensakte verursachten Naturereignis bestehen; 
dies auch dann, wenn das Willenssubjekt sich dessen bevvuBt 
war, daB die von ihm verursachte Naturerscheinung von der 
Rechtsfolge begleitet sein werde. Wenn mittels eines — sei 
es rechtmaBigen, sei es unrechtmaBigen — Willensaktes eines 
Dritten eine mir bisher nicht gehorige Sache zu einem Be- 
standteile oder zu einem Zugehore meiner Sache und hie- 
durch von mir erworben wird, so bildet nicht die Handlung, 
welche die Vereinigung bewerkstelligte, sondern die Vereini- 
gung selbst, als natiirlicher Vorgang, die Bedingung der Ent- 
stehung meines und der Endigung des bisherigen Eigentums- 
verhaltnisses. Der Erfolg tritt ein, gleichviel, ob die Vereini- 
gung der beiden Sachen infolge eines menschlichen Wollens 
stattfand und ob der Erfolg beabsichtigt war oder nicht. Im 
Rechtsgeschafte dagegen ist die Betatigung eines menschlichen 
Wollens und dessen auf eine Rechtsfolge gerichtete Absicht 
ein wesentliches Moment des Tatbestandes. Weitere Merk- 
male desselben Tatbestandes konnen naturliche Eigenschaften 
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des Handelnden, ferner Lebensverhaltnisse oder Rechtsverhalt- 
nisse, in welchen er sich zur Zeit der Vornahme des Rechts- 
geschaftes befindet, abgeben. Wie immer der Tatbestand be- 
schaffen sein moge, ob er in einem Ereignisse der willenlosen 
Natur oder in einem Willensakte und speziell in einem Rechts- 
geschafte bestehe, ob in letzterem Falle eine besondere Quali- 
fikation des Handelnden oder ein Rechtsverhaltnis, an welchem 
er bisher beteiligt ist, erforderlich sei oder nicht: immer ist 
daran festzuhalten, daB die Rechtsfolge nicht unmittelbar 
aus dem Tatbestande, sondern aus der durch den Tatbestand 
bedingten Geltung des Gesamtwillens hervorgeht. Die Funk- 
tion der Rechtsgeschafte ist in dieser Richtung ganz gleich- 
artig mit der Funktion jener Naturereignisse, an welche in 
anderen Fallen das Existentwerden eines Rechtsverhaltnisses 
gekniipft ist. Eigentum wird in ganz gleicher Weise durch 
Zuwachs oder Spezifikation, wie durch Okkupation oder Tra- 
dition erworben; eine Zahlungsverpflichtung entsteht in ganz 
gleicher Weise durch verschuldete, vielfach auch durch un- 
verschuldete Beschadigungen, wie durch Vertrage und Ver- 
sprechungen; vaterliche Qewalt wird durch eheliche Geburt 
oder durch Adoption herbeigefuhrt. An und fur sich ist jeder 
Tatbestand als solcher ein auBersoziales oder natiirliches Vor- 
kommnis. Dies gilt auch von Willenserklarungen jeder Art. 
Das Priidikat „Rechtsgeschaft" kommt ihnen blofi vermoge 
der tatsachlichen Geltung jener Rechtsregeln zu, in welchen 
ihr Begriff als Geltungsbedingung enthalten ist. Deshalb ist 
es so verkehrt, das positive Recht aus Vertragen deduzieren 
zu wollen. Vertrage sind im positiven Rechte Veranlassungen 
eines nicht blofi von den Vertragsteilen, sondern von alien 
Mitgliedern einer Rechtsgesellschaft beobachteten Verhaltens, 
eine Funktion, die sie nur vermoge einer allgemeinen Regel 
sozialen Verhaltens besitzen und besitzen konnen. So gelaufig 
diese Auffassung heutzutage jedem gebildeten Juristen ist, so 



— 140 — 

bringt doch der rechtswissenschaftliche und gesetzliche Sprach- 
gebrauch das Rechtsgeschaft und insbesondere den Vertrag 
oft in unmittelbare Relation zu dem mittels seiner hervor- 
gerufenen Rechtsverhaltnisse. Solche der Abkiirzung dienende 
Ausdrucksweise unterliegt an und fur sich keinem Bedenken. 
Sie gibt jedoch zu argen Fehlern Anlafi, wenn man sich ihrer 
zu logischen SchluBfolgerungen bedient. Die Gefahr von Denk- 
fehlern ist dann um so groBer, weil sie haufig mit einer 
Vermengung der positivrechtlichen mit der moralischen Be- 
urteilung, der positiven Rechtspflicht mit der moralischen 
Pflicht (§ 9, Z. 3) zusammenhangt. Gewifi iibt die moralische 
Heiligkeit, zwar nicht aller, so doch der meisten vertrags- 
maBigen Zusagen, den machtigsten EinfluB auf die Quellen 
des positiven Rechtes. Gerade aber wegen dieses historisch 
genetischen Zusammenhanges muB die Wissenschaft des po- 
sitiven Rechtes darauf bedacht sein, die Bedeutung der Ver- 
trage als tatsachlicher Bedingungen positiver Rechtsregeln von 
ihrer moralischen Bedeutung zu trennen, 

3. Die Rechtsregeln oder, genauer gesagt, jene besonderen 
Bestandteile der Rechtsregeln, welche, in dem vorstehend dar- 
gelegten Sinne die Entstehung, Anderungoder Erloschung 
der Rechtsverhaltnisse bestimmen, sind ebenso tatsach- 
licher Natur wie der das Wesen der Rechtsverhaltnisse 
betreffende Inhalt der Rechtsregeln. Auch jene driicken ein 
potentielles tatsachliches Geschehen aus, nach der allgemeinen 
Formel: Wenn T (Tatbestand) stattfindet, so entsteht oder 
erlischt oder verandert sich R (Rechtsverhaltnis). Sie inharieren 
dem rechtsgesellschaftlichen Leben in der Art, daB sie nach 
erfahrungsmaBiger Wahrscheinlichkeit die Bedingungen der 
Machtverhaltnisse, aus denen sich das Rechtsleben zusammen- 
setzt, darstellen. Dagegen kann bei ihnen von Befugnissen 
und Verbindlichkeiten, somit auch von einer normativen Funk- 
tion oder von Rechtspflichten, nicht gesprochen werden. DaB 
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bei Eintritt eines Tatbestandes eine gewisse Art des rechtlich- 
sozialen Verhaltens und auf Qrund des letzteren ein gewisses 
Rechtsverhaltnis entsteht, ist von den Personen oder Dingen, 
an oder in denen sich der Tatbestand vollzieht, und, wenn 
Personen seine Trager oder Schopfer sind, von dem Wollen 
dieser Personen unabhangig. Dies ist vollkommen evident riick- 
siehtlich jener Tatbestande, welche in Vorgangen der vvillen- 
losen Natur bestehen. Die Tatbestande der Rechtsregeln, welche 
besagen, daB Eigentum durch Spezifikation oder Zuwachs ent- 
steht, beziehungsweise untergeht, daB die Militarpflicht mit 
dem Eintritte des 20. Lebensjahres beginnt, daB der Tod eines 
Menschen ein gesetzliches Erbrecht seiner Kinder zur Folge 
hat, oder daB in gewissen Beschadignngsfallen Personen, denen 
nicht das geringste Verschulden beigemessen werden kann, 
ersatzpflichtig werden, wird niemand als Inhalt eines subjek- 
tiven Rechtes, erklaren. Der tatsachliche Zusammenhang zwi- 
schen einem Naturvorgange und der Entstehung oder Endigung 
eines Rechtsverhaltnisses kann gar nicht als Befugnis oder 
Verbindlichkeit vorgestellt werden. Um so haufiger zeigen sich 
derartige miBverstandliche Auffassungen riicksichtlich jener 
Rechtsregeln, welche die Entstehung oder Endigung eines 
Rechtsverhaltnisses an einen menschlichen Willensakt, insbe- 
sondere an ein Rechtsgeschaft, kniipfen. Und doch kann eine 
genauere Betrachtung auch hier nicht verkennen, daB das Ent- 
stehen oder Erloschen eines Rechtsverhaltnisses an und fur 
sich von dem vorausgehenden Bestande eines anderen Rechts- 
verhaltnisses ganz und gar unabhangig ist und ausschlieBlich 
durch die Bedingungen des dem entstehenden oder erloschen- 
den Rechtsverhaltnisse zu Grunde liegenden sozialen Verhaltens 
bestimmt ist; daB der Unterschied des rechtsgeschaftlichen 
Tatbestandes von den sonstigen Tatbestanden somit nur darin 
liegt, daB im Rechtsgeschafte die Willenserklarung ein wesent- 
liches Tatbestandsmerkmal bildet. Abgesehen von dem regel- 
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maBigen, rechtlich-sozialen Verhalten, dessen immanente Be- 
dingung sie bildet, ist die Willenserklarung auch im Rechts- 
geschafte bloB ein natiirlicher Vorgang. Die sich zufolge 
der Rechtsregeln ihm anreihende Rechtsfolge aber ist, wie 
ausgefiihrt wurde, kein natiirlicher Vorgang, iiberhaupt 
keine Naturerscheinung, darf daher in der wissenschaftlichen 
Betrachtung auch nicht als eine von der rechtsgeschaftlichen 
Handlung verursachte Wirkung angesehen werden. Weil aber 
die Vornahme des Rechtsgeschaftes und demzufolge auch die 
sich daran kniipfende Rechtsfolge vom Willen seines Autors 
abhangt, so konnen wir von einer rechtsgeschaftlichen 
Macht sprechen, welche demjenigen zusteht, dessen Wollen 
zufolge der fiir die Entstehung, Anderung und Erloschung 
eines Rechtsverhaltnisses geltenden Regeln eine Bedingung der- 
selben bildet. 34 ) 

§ 19. Das Wesen der rechtsgeschaftlichen Macht. 

1. Wir haben in der „Befugnis" oder in dem „Durfen" 
des positiven Rechtslebens das Verhaltnis einer rechtlichen 
Macht erkannt, resultierend aus einer potentiellen sozialen Un- 
terstiitzung, deren die Willensenergie des Berechtigten behufs 
Realisierung eines Wohlfahrtsinteresses teilhaftig ist. Fiir das 
durch diesen potentiellen Beistand begrundete Verhaltnis des 
Willenssubjektes steht uns kein besserer Ausdruck als der- 
jenige der „rechtlichen Macht" zur Verfiigung und wir 
konnen uns von dessen Vervvendung in diesem Sinne dadurch 
nicht abhalten Iassen, daB der dermalige juristische Sprach- 
gebrauch sich seiner zur Bezeichnung einer anderen Art von 
Macht, fiir die wir den Ausdruck „rechtsgeschaftliche 
Macht" wahlen, bedient. Wie immer man sich indessen die 
Nomenklatur zurecht lege, so viel ist sicher, daB die Machten, 
welche aus den Regeln der Entstehung und Endigung 
der Rechtsverhaltnisse resultieren, wesentlich verschieden sind 
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von jenen Machten, vvelche durch die das Wesen der Rechts- 
verhaltnisse betreffenden Rechtsregeln begriindet werden. Es 
steht auch von unserem Standpunkte nichts im Wege, jene 
erste Art von Macht als „posse", „K6nnen", die zweite Art 
von Macht als „Iicere", „Diirfen", zu bezeichnen, vvenn wir 
nur daran festhalten, daB auch das „D(irfen" im positiven 
Rechte eine reale rechtliche Macht ist. Nur um diesen Cha- 
rakter des Diirfens nicht aus dem Auge zu verlieren, scheint 
es sich zu empfehlen, die vageren Ausdriicke des „Durfens" 
und „K6nnens" durch die, prazisere Vorstellungen mit sich 
fiihrenden, Ausdriicke: „rechtliche Macht" und Rechtsgeschaft- 
liche Macht" zu ersetzen. 

Das rechtsgeschaftliche Konnen zerfallt in zwei Kategorien. 
Die erste ist jene, welche jedem Rechtsgenossen oder be- 
stimmten Gattungen von Rechtsgenossen als solchen zu- 
kommt; die zweite Kategorie ist jene, bei der das rechts- 
geschaftliche Konnen dem Rechtsgenossen nicht als solchem, 
sondern nur vermoge eines besonderen Rechtsverhalt- 
nisses, in dem er sich befindet, zukommt. Die jedem Rechts- 
genossen oder besonderen Gattungen von Rechtsgenossen per- 
sonlich zustehende rechtsgeschaftliche Macht heiBt ihre recht- 
liche Handlungsfahigkeit. Neben dieser allgemeinen rechts- 
geschaftlichen Macht gibt es ein besonderes rechtsgeschaft- 
liches Konnen, das einzelnen Rechtsgenossen kraft eines be- 
sonderen Rechtsverhaltnisses anhaftet. So hat der Sach- 
eigentiimer kraft seines Eigentums die Macht, neue Rechts- 
verhaltnisse an dem Eigentumsrechte herbeizufilhren, der Hand- 
lungsgesellschafter kann nicht bloB (wie jeder handlungsfahige 
Rechtsgenosse) sich selbst, sondern auch das Gesellschafts- 
vermogen und das Privatvermogen seiner Mitgesellschafter ob- 
ligieren, der hochgestellte Beamte kann subalterne Beamte be- 
stellen, der zustandige Geistliche kann durch seine Solenni- 
sierung an der Entstehung der Ehe mitwirken usw. Aber 
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auch wenn die rechtsgeschaftliche Macht ihrem Subjekte nicht 
schon in seiner Eigenschaft als Rechtsgenosse, sondern ver- 
moge eines besonderen Rechtsverhaltnisses zukommt, ist sie 
aufs Strengste von der rechtlichen Macht oder Be- 
fugnis zur Vornahme des Rechtsgeschaftes zu unterscheiden. 

2. Das rechtsgeschaftliche Konnen mag von einer recht- 
lichen Macht (Befugnis) oder von einer rechtlichen Macht- 
beschrankung (Verbindlichkeit) begleitet sein, es mag auch 
einer Rechtsverbindlichkeit zuwiderlaufen. Es liegt gar kein 
Widerspruch zwischen dem Satze: „Der Eigentiimer A kann 
seine Sache verauBern oder verpfanden", und dem Satze: „Der- 
selbe Eigentiimer A darf seine Sache nicht verauBern oder 
verpfanden." Der erste Satz besagt, daB durch die Handlung 
des Eigentiimers eine bestimmte Regel sozialen Verhaltens, 
welches die Grundlage eines neuen Rechtsverhaltnisses bildet, 
ausgelost wird; er besagt aber nicht, daB dieser Effekt des- 
halb eintritt, um dem Wollen des Eigentiimers zur Re- 
alisierung zu verhelfen. Soldier Beistand kommt dem Eigen- 
tiimer nur dann zu, wenn ihm nicht nur die rechtsgeschaft- 
liche, sondern auch die rechtliche Macht oder Befugnis zur 
Vornahme der rechtsgeschaftlichen Handlung gewahrt ist. Der 
Verkaufer, der das Verkaufsobjekt tradiert, der Qeistliche, der 
eine Ehe solennisiert, der Richter, der ein Urteil fallt, iibt 
nicht bloB die rechtsgeschaftliche Macht, sondern zugleich auch 
eine rechtliche Macht und eine Rechtsverbindlichkeit aus. Ware 
aber das Kaufobjekt ein dem Verkaufer anvertrautes Gut, ware 
die Ehe eine verbotene, das Urteil ein ungerechtes, so lage in 
der Ausubung der rechtsgeschaftlichen Macht zugleich die Ver- 
letzung einer Rechtsverbindlichkeit. 

Jede rechtsgeschaftliche Handlung unterliegt daher einer 
zweifachen rechtlichen Beurteilung. Einmal nach jenen Rechts- 
regeln (genauer gesagt: nach jenen Bestandteilen der Rechts- 
regeln), welche die Entstehung oder Endigung von Rechts- 
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verhaltnissen, somit die Handlung als Rechtsgeschaft betreffen, 
sodann nach denjenigen Rechtsregeln, welche das Wesen der 
Rechtsverhaltnisse, somit das Rechtsgeschaft als Ausiibung von 
Befugnissen und Verbindlichkeiten betreffen. Vermoge jener 
ist die Handlung rechtswirksam, vermoge dieser ist sie 
rechtmaBig oder unrechtmaBig. Von RechtmaBigkeit oder 
UnrechtmaBigkeit eines Rechtsgeschaftes kann freilich nur unter 
der Voraussetzung seiner Rechtswirksamkeit, d. h. seiner Eigen- 
schaft als Rechtsgeschaft gesprochen vverden. Ohne diese Vor- 
aussetzung konnte das Pradikat der RechtmaBigkeit oder Un- 
rechtmaBigkeit nur der physischen Handlung (welche von ihrem 
Subjekte als Rechtsgeschaft gedacht, jedoch mangels rechts- 
gesehaftlicher Macht nicht als Rechtsgeschaft ausgefiihrt wurde) 
beigelegt werden. Eine Handlung, die kein- Rechtsgeschaft ist, 
kann weder ein rechtmaBiges, noch ein unrechtmaBiges Rechts- 
geschaft sein. Dagegen ist die Rechtswirksamkeit des Rechts- 
geschaftes vollig unabhangig von seiner RechtmaBigkeit oder 
UnrechtmaBigkeit. Die Tatsache des Rechtserfolges (der Ent- 
stehung, Anderung, Aufhebung eines Rechtsverhaltnisses), an 
und fiir sich betrachtet, involviert keine Befugnis. Fiir den 
rechtlichen Ervverber einer Sache entsteht Eigentum in zahl- 
reichen Fallen, auch wenn der Erwerbungsvertrag mit einem 
Nichteigentumer, sogar auch mit einem unredlichen Besitzer 
abgeschlossen wurde, der dominus negotii wird obligiert, trotz- 
dem die Handlung seines Vertreters ein Delikt bildet, auch 
ein durch Bestechung ervvirktes Gerichtsurteil oder ein un- 
rechtmaBigerweise erfolgter Verwaltungsakt ervvachst in Rechts- 
kraft usw. DaB in alien solchen Fallen der Erfolg des Rechts- 
geschaftes, die Entstehung, Anderung oder Endigung eines 
Rechtsverhaltnisses, vollkommen gleichartig ist demjenigen 
Rechtserfolge, welcher durch ein befugtes Rechtsgeschaft her- 
beigeiiihrt wird, beweist, daB bei den Begriffen des Rechts- 
geschaftes und der rechtsgeschaftlichen Macht von der Recht- 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 10 
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maBigkeit oder UnrechtmaBigkeit des Rschtsgeschaftes durch- 
aus abgesehen werden muB. Dies ist aber gleichbedeutend 
mit dem Satze, dafi im Begriffe des Rechtsgeschaftes nichts von 
Ausiibung eines subjektiven Rechtes zu finden ist, so daB, 
auch wenn zu seinem Tatbestande das Vorhandensein eines 
subjektiven Rechtes (wie z. B. bei der Eigentumstradition das 
Vorhandensein eines Eigenrumsrechtes) gehort, die Macht des 
Handelnden, den Erfolg herbeizufuhren, d. i. seine rechts- 
geschaftliche Macht, keinen Bestandteil oder AusfluB des sub- 
jektiven Rechtes bildet. Einen solchen Bestandteil oder Aus- 
fluB bildet nur die Befugnis des Eigentiimers, von seiner rechts- 
geschaftlichen Macht Gebrauch zu machen, eine neben dieser 
letzteren einhergehende rechtliche Macht, resultierend aus der 
ihm zum Zwecke der Vornahme der Eigentumstradition zur 
Seite stehenden Rechtshilfe. 35 ) 



VI. Kapitel. 
Rechtssubjekt und Rechtsobjekt. 

§ 20. Rechtsubjektivitat: a) bei besthnmten Personen. 

1. Die Stellung als Subjekt rechtlicher Machten kann nur 
solchen Menschen zukommen, die zu wollen, d. h. Interessen 
zu erkennen und deren Realisierung anzustreben vermogen. 
Da jede Macht eine Unterstiitzung menschlicher Willenskraft 
bedeutet (§ 6, Z. 1 — 2), so setzt sie Willensfahigkeit ihres Sub- 
jektes voraus. Personen, die der Willensfahigkeit dauernd er- 
mangeln, sind daher sozialen Machten unzuganglich. Dagegen 
sind Personen, vvelche nur auf kurze Zeit des Gebrauches ihrer 
Willensfahigkeit beraubt sind (Schlafende, Kranke, Trunkene) 
der rechtlichen Macht teilhaftig, weil solche voriibergehende 
Unterbrechungen der Realisierungsmoglichkeit an dem Rechts- 
zwecke nichts andern und fur die RegelmaBigkeit des rechtlich- 
sozialen Verhaltens der Rechtsgenossen ohne Belang sind. 

Die das rechtsgesellschaftliche Zusammenleben bestimmen- 
den sozialen Interessen involvieren jedoch aus zahlreichen, leicht 
einzusehenden und deshalb hier nicht weiter auszufiihrenden 
Griinden die Gewahrleistung von Interessen auch solcher Per- 
sonen, denen rucksichtlich derselben die Fahigkeit zur eigenen 
Wahrnehmung, d. i. die Willensfahigkeit dauernd mangelt. 
Dies ist auf keinem anderen Wege erzielbar als dadurch, daB 
die Interessen der Handlungsunfahigen durch andere Per- 
sonen vertreten werden. Die Moglichkeit solcher Interessen- 

10* 
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vertretung beruht auf der im menschlichen Geiste tief begriin- 
deten Tatsache, daB sein Wollen * nicht blofi auf Forderung 
der eigenen Lebensinteressen, sondern auch auf Forderung der 
Lebensinteressen anderer Personen gerichtet sein kann und 
gerichtet ist: egoistisches und altruistisches Wollen. 
Die psychologischen Motive dieser beiden Willensrichtungen 
und deren ethische Bedeutungen kommen hier nicht in Be- 
tracht; ebensowenig die Frage, ob das altruistische Wollen 
im letzten Grunde auf gleichartigen Lustbedurfnissen und Unlust- 
empfindungen, wie das egoistische Wollen beruht oder nicht. 
Es handelt sich nur um die Tatsache, daB die Menschen — 
aus was immer fiir Motiven — Wohlfahrtsinteressen 
anderer sich zum Zwecke zu setzen und deren Reali- 
sierung anzustreben vermogen. Kraft dieser Tatsache ent- 
halt der Gesamtwille Regeln, nach welchen einer Person 
soziale Macht und soziale Machtbeschrankung riick- 
sichtlich der Interessen anderer Personen gewahrt, 
beziehungsweise auferlegt, ist. In diesem Sinne finden 
Vertretungsverhaltnisse sowohl in Ansehung der Wohlfahrts- 
interessen handlungsunfahiger Personen, als auch in Ansehung 
der Interessen handlungsfahiger Personen (z. B. im Mandate, 
in Erwerbsgesellschaften, in Korrealitatsverhaltnissen usvv.) viel- 
faltige Anvvendung. 

Wo immer und in welchem Umfange immer diese reale 
Erscheinung im Rechtsleben stattfindet, kann ihre wissenschaft- 
liche Auffassung sich nicht mit einer Fiktion zufrieden geben, 
die dahin ginge: „der Wille des Vertretenen sei auf den Ver- 
treter iibertragen" oder „das Wollen beider Teile sei ein und 
dasselbe" u. dgl. Vertretung des Wollens einer Person (gleich- 
viel ob man dieses im Sinne eines Geistesvermogens oder im 
Sinne einer geistigen Betatigung vorstellt), durch eine andere 
Person ist eine unvollziehbare Vorstellung, daher nichts als 
eine leere Redensart. Im realen Sinne kann sich jede 
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Vertretung nur auf die Interessen des Vertretenen be- 
ziehen und nur darin liegen, daB der Yertreter die Befugnis 
und die Verbindlichkeit hat, im Interesse des Vertretenen, d. i. 
altruistisch tatig zu sein. 36 ) 

2. Die Vertretung beinhaltet auf dem Gebiete der Ent- 
stehung, Anderung und Endigung von Rechtsverhaltnissen etwas 
anderes als auf demjenigen des Inhaltes der Rechtsverhalt- 
nisse. Riicksichtlich der Entstehung, Anderung oder Endigung 
von Rechtsverhaltnissen bedeutet Vertretung die Gleichstellung 
der Rechtswirkungen eines vom Vertreter gesetzten Tatbestan- 
des mit einem vom Vertretenen herriihrenden Tatbestand. Hand- 
lungen oder Unterlassungen des Vertreters losen als Tatbestand 
die Entstehung oder Endigung derselben Rechtsverhaltnisse 
aus, welche als Folge einer gleichartigen Handlung des Ver- 
tretenen eingetreten vvaren. Dies setzt nicht etwa eine fiktive 
Identifizierung des Wollens oder der Handlung des Vertreters 
mit dem nicht vorhandenen Wollen oder Handeln der Ver- 
tretenen voraus. Der Qesamtwille kniipft ja auch an zufallige 
Naturereignisse das Existentwerden und die Erloschung von 
Rechtsverhaltnissen, die Oewahrung oder Entziehung sozialer 
Macht. Ebenso gut als es eine Regel des Gesamtwillens ist, 
daB Eigentumsrechte durch (ohne jedes mensehliche Hinzutun 
erfolgten) Zuwachs erworben werden, oder daB ein Forderungs- 
verhaltnis durch zufallige Beschadigungen (z. B. in den Fallen 
der Haftpflicht) entsteht, oder daB aus der Geschaftsfuhrung 
ohne Auftrag und durch Vertrage zu Gunsten Dritter fiir den 
Begiinstigten Rechte erwachsen: ist es eine tatsachlich geltende 
Rechtsregel, daB aus Willensakten eines Vertreters, sei es hand- 
lungsfahiger, sei es handlungsunfahiger Personen, fiir diese 
Personen Rechtsverhaltnisse resultieren. Die hiebei betatigte 
rechtsgeschaftliche Macht ist — auch wenn ihr Bestand an 
ein Rechtsverhaltnis des Vertretenen gekniipft ist (§ 19, Z. 1) — 
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nicht eine solche des Vertretenen, sondern eine solche des 
Vertreters. 37 ) 

Anders geartet ist die — hier allein in Betracht kommende 
— Vertretung riicksichtlich des Inhaltes der Rechtsver- 
haltnisse. DaB jemand in Ansehung irgend weleher, aus 
einem bestehenden Rechtsverhaltnisse resultierender Befugnisse 
oder Verbindlichkeiten durch einen anderen vertreten vvird, be- 
deutet so viel, daB nicht er, sondern sein Vertreter fur 
ihn Befugnisse besitzt, beziehungsweise, daB nicht er, sondern 
sein Vertreter fur ihn, Verbindlichkeiten unterliegt. Das lnter- 
esse ist das seinige, das riicksichtlich desselben be- 
stehende formale Machtverhaltnis ist ein solches des 
Vertreters. Wer ist nun das Rechtssubjekt, der Pflegebefohlene 
oder der Vormund? Die Angabe, daB die Befugnisse und 
Verbindlichkeiten solche des Vertretenen seien und daB der 
Vertreter nur zu deren „Ausubung" berechtigt, respektive ge- 
halten sei, bildet bloB eine Umstellung von Worten und liefert 
keine Erklarung. Denn al!e Befugnisse unci alle Verbindlichkeiten 
sind solche der „Ausiibung" und nichts als diese. Wer sich 
bei der Erklarung von Rechtserscheinungen nicht mit Rede- 
wendungen abfindet, sondern jedes Verhaltnis als ein reales 
erfassen will, muB eine Antwort suchen, vvelche das Problem 
nicht bloB in andere Worte kleidet, sondern die in demselben 
verborgenen real en Vorgange feststellt. Zu diesem Behufe 
ist es erforderlich, auf das Wesen der Rechtssubjektivitat naher 
einzugehen. 

3. Rechtssubjektivitat ist die Stellung jener Personen, deren 
Macht und deren die Macht bestimmenden Interessen den Zweck 
eines Rechtsverhaltnisses bilden. Diesem doppelten Zweck- 
inhalte der Rechtsverhaltnisse entspricht eine doppelte Rich- 
tung der Rechtssubjektivitat: diejenige der sozialen Macht und 
diejenige des die Macht determinierenden Wohlfahrtsinteresses. 
Subjekt riicksichtlich des Machtmomentes ist der Be- 
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rechtigte insofern, als es sein Wollen ist, dessen Erfolg sozial 
ermoglicht oder beschrankt ist; Subjekt riicksichtlich des 
Interessenmomentes ist der Berechtigte insofern, als es 
seine (in der Gegenwart oder in einer voraussehbaren Zukunft 
liegenden) Interessen sind, welche den Inhalt des (sozial 
ermoglichten oder sozial gehemmten) potentiellen Willenserfol- 
ges bilden. Jedes Rechtsverhaltnis und jedes demselben ent- 
sprechende Diirfen und Verbundensein enthalt demnach so- 
wohl eine Subjektivitat der Macht als eine Subjekti- 
vitat des Wohlfahrtsinteresses. Doch ist — wie sehon 
unter Z. 1 bemerkt wurde — keineswegs erforderlich, daB beide 
Subjektivitaten in einer und derselben Person vereinigt seien. 
Aus der Moglichkeit altruistischen Wollens ergibt sich die Mog- 
lichkeit von Regeln des Gesamtwillens, dahingehend, daB einer 
Person nicht betreffs ihrer eigenen Interessen, sondern betreffs 
der Interessen anderer Personen soziale Macht gewahrt oder 
soziale Machtbeschrankung auferlegt ist. Der Gesamtwille kann 
das Wohlfahrtsinteresse einer Person als soziales Interesse ver- 
folgen, dadurch, daB die formale Macht, es zu realisieren, einer 
anderen Person zur altruistischen Betatigung gewahrt vvird; 
und in gleicher Weise konnen die Wohlfahrtsinteressen einer 
Person eine Minderung erfahren dadurch, daB die einschlagigen 
sozialen Machtbeschrankungen einer anderen, fur jene in irgend 
einem Rechtsverhaltnisse altruistiseh tatigen Person auferlegt 
sind. 

Ungeachtet solcher begrifflicher Teilung der vollen 
Rechtssubjektivitat und Machtsubjektivitat ist jede der- 
selben unterliegende Befugnis oder Verbindlichkeit doch eine 
einheitliche, weil auch ihr Rechtszweck, trotz der inneren 
Unterscheidung des formalen Momentes der Macht und des 
die Macht inhaltlich erfullenden Wohlfahrtsinteresses, ein ein- 
heitlicher ist. Ebenso wie rechtliche Macht ohne rechtliches 
Interesse, ist Machtsubjektivitat ohne Interessensubjektivitat 
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bloBe Form ohne Inhalt; und ebenso wie rechtliches Interesse 
ohne rechtliche Macht, ist Interessensubjektivitat ohne Macht- 
subjektivitat Inhalt ohne Form. Realitat hat nur ein beide 
Momente der Form und des determinierenden Inhaltes in sich 
vereinigendes Ganzes. Es ist also ein und dieselbe Er- 
scheinung, welche sich nach der formalen Seite als Willens- 
erfolg des Vertreters, nach der materiellen Seite als Interessen- 
forderung oder Interessenhinderung des Vertretenen darstellt. 
Demzufolge ist beispielsweise der Pflegebefohlene fiir sich allein 
nicht Eigentumssubjekt, weil nicht er, sondern der Vormund 
die Macht zu den Handlungen besitzt, die zum Sachgenusse 
fiihren; und ebensovvenig ist der Vormund fiir sich allein 
Subjekt des Eigentumsrechtes, weil dessen Befugnisse nicht 
seinen, sondern den SachgenuB des Miindels zum Inhalte haben. 
In Wahrheit bilden Miindel und Vormund gemein- 
schaftlich, einander erganzend, das ganze Subjekt des 
Eigentumsrechtes und in gleicher Weise aller anderen die 
Interessen des Miindels betreffenden Rechte. 

4. Es ist jedoch ein wohlbegrundeter Sprachgebrauch, daB 
nicht beide, das vertretene Interessensubjekt und das vertretende 
Machtsubjekt gemeinschaftlich, siondern bloB erstere als Sub- 
jekt dieser Rechtsverhaltnisse bezeichnet wird. Dies aus fol- 
genden Qriinden. Die Befugnisse und Verbindlichkeiten der 
Rechtsverhaltnisse vverden nach der Art und der Intensitat der 
Interessen bestimmt und eingeteilt. Nach der gewohnlichen 
Art, die Dinge in der Erfahrung zu betrachten, ist aber die 
Aufmerksamkeit iiberall weniger auf ihre allgemeinen oder for- 
malen, als auf ihre determinierenden Merkmale gerichtet, weil 
das Besondere (die Art) dem Individuellen (als dem allein 
Wirklichen) naher steht, als das allgemeinere (die Gattung). 
Dieser Denkweise entspricht die Terminologie, zufolge deren 
bei der sprachlichen Bezeichnung der subjektiven Rechte nicht 
der abstrakt-formale Umstand, daB eine Person ihren Willen 
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durchzusetzen vermag, sondern der besondere Inhalt des Wol- 
lens, das angestrebte oder erzielfe Interesse maBgebend ist. 
Innerhalb der einzelnen Rechtszwecke erscheint das formale 
Moment der sozialen Macht als Mittel des ihn inhaltlich aus- 
fiillenden und besonderenden Interessenmomentes ; und wenn die 
Macht einem anderen Subjekte angehort als das Interesse, so 
erscheint das Machtsubjekt als Diener des Interessensubjektes. 
Uberdies tritt das Machtmoment fiir das praktische Leben und 
fur den aus dessen Bediirfnissen resultierenden Sprachgebrauch 
auch deshalb in den Hintergrund, weil die Trager desselben 
verschwinden oder vvechseln konnen, wahrend der Trager des 
Interesses bleibt. Daraus aber, daB ein berechtigter Sprach- 
gebrauch Kinder oder Wahnsinnige als Subjekte der ihren 
Interessen dienenden Vermogensrechte bezeichnet, trotzdem die 
aus denselben resultierenden sozialen Machtverhaltnisse ihnen 
vernunftigerweise nicht beigemessen werden konnen, darf weder 
gefolgert werden, daB nur Interessen, nicht auch die Macht- 
verhaltnisse, den Begriff des subjektiven Rechtes konstituieren, 
noch daB Kinder und Wahnsinnige iiberhaupt keine Rechts- 
subjekte seien. Jede dieser in der Rechtsliteratur mehrfach 
vertretenen Meinungen ist einseitig und mit dem tatsachlich 
geltenden Rechte nicht vereinbar. Eine befriedigende Losung 
kann auch hier nur auf dem Wege gefunden werden, daB 
man die Rechtsverhaltnisse als tatsachliche Erscheinungen zur 
unmittelbaren Anschauung bringt, wo dann die Unterscheidung 
der Machtsubjektivitat von der Interessensubjektivitat in einem 
und demselben subjektiven Rechte kaum verkennbar ist. ss ) 

5. In gleicher Weise wie bei den Befugnissen greift die 
Interessenvertretung auch bei den aus den Rechtsverhaltnissen 
hervorgehenden Verbindlichkeiten Platz. Wie jede Befugnis 
nebst dem abstrakten Momente der sozialen Macht zugleich 
ein dasselbe determinierendes Wohlfahrtsinteresse beinhaltet, 
so besteht auch jede Rechtsverbindlichkeit nicht bloB in der 
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abstrakten Machtbeschrankung, sondern zugleich in der Be- 
schrankung oder Schmalerung eines Wohlfahrtsinteresses. Die 
Subjektivitat der Rechtsverhaltnisse betrifft daher auch nach 
der passiven Seite ein formales Moment der Machtbeschrankt- 
heit und ein dieses formale Moment ausiiillendes oder deter- 
minierendes Moment der Wohlfahrtsbeschrankung. Unter den 
gleichen Voraussetzungen, wie riicksichtlich der Befugnisse, 
greift riicksichtlich der Verbindlichkeiten eine Scheidung der 
Subjektivitat Platz. Auch die Rechtsverbindlichkeiten treffen 
das Mundel oder den sonstwie Vertretenen inhaltlich, als 
Minderungen seiner Wohlfahrtsinteressen, den Vormund oder 
sonstigen Vertreter aber form ell, als soziale Beschrankungen 
der ihm riicksichtlich dieser Interessen zukommenden Machten. 
Dagegen ist eine Vertretung in Ansehung der positiven 
Rechtspflichten, d. i. in Ansehung jenes ethischen Verhalt- 
nisses, welches aus der normativen Funktion der Rechtsregeln 
erwachst, vollig undenkbar. Rechtspflicht erwachst, wie in § 9 
ausgefiihrt wurde, aus der normativen Funktion der tatsachlich 
geltenden Rechtsregeln und setzt die Moglichkeit eines BewuBt- 
seins von den Rechtsregeln notwendig voraus. Ich kann zu 
einer Leistung rechtlich verbunden sein, d. h. meine Macht 
kann riicksichtlich des Inhaltes einer Leistung natiirlich oder 
sozial beschrankt sein, auch wenn mir die Moglichkeit, dieser 
Machtbeschranktheit bewuBt zu sein, fehlt. Aber es verwirrt 
alle ethischen Begriffe, wenn von einem Pflichtgebote ge- 
sprochen wird, dem ich Folge leisten soil, ohne mein inneres 
Wollen ihm gemaB bestimmen zu konnen. Hier ist die Fiktion 
einer Willensvertretung nicht mehr bloB aus Griinden der Er- 
kenntnislehre, sondern auch aus ethischen Griinden unzulassig, 
weil sie den Begriff der Pflicht miBbraucht. Der Sprach- 
gebrauch, welcher eine willensunfahige Person als Subjekt der 
aus einem Rechtsverhaltnisse entspringenden Befugnisse und 
Verbindlichkeiten bezeichnet, obvvohl in Wahrheit nur die ihre 
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Interessen vertretenden Personen deren Trager sind, ist eine 
unschadliche Methapher der Rechtssprache ; eine Ausdrucks- 
weise hingegen, welche den Willensunfahigen als Subjekt von 
Rechtspflichten, als ein ethischem Lob und ethischem Tadel 
unterliegendes Wilknssubjekt hinstellt, ist keine bloB meta- 
phorische, sondern eine irrefiihrende und deshalb verwerfliche. 
(Vgl. § 3, Z. 3 und § 9, Z. 4). 

6. In den vorstehenden Ausfiihrungen ist das Vertretungs- 
verhaltnis nur insofern, als es eine besondere Gestaltung der 
Rechtssubjektivitat darstellt, betrachtet worden. Neben dieser 
Bedeutung kommt der Vertretung diejenige eines selbstiindigen 
Rechtsverhaltnisses zwischen dem Vertretenen und dem Ver- 
treter zu. Als solches bildet das Vertretungsverhaltnis die Qrund- 
lage von Befugnissen und Verbindlichkeiten des Vertreters 
gegeniiber dem Vertretenen, die vollig verschieden sind 
von jenen Befugnissen und Verbindlichkeiten gegeniiber dritten 
Personen, an deren Subjektivitat der Vertreter und der Ver- 
tretene gemeinschaftlich beteiligt sind. Je nachdem, ob die 
dem Vertreter anvertrauten Interessen private oder offentliche 
sind, ist das Vertretungsverhaltnis ein offentlichrechtliches oder 
ein privatrechtliches oder zum Teil offentlichrechtlicher, zum 
Teil privatrechtlicher Natur. Der Charakter der Interessen be- 
stimmt hier wie iiberall die Art und den Umfang der dem 
Vertreter gegeniiber dem Vertretenen zukommenden Befug- 
nisse und Verbindlichkeiten, sowie die Formen, in welchen 
dieselben zur Oelrung gebracht vverden. Dieses selbstandige 
Rechtsverhaltnis zwischen Vertretenem und Vertreter kommt 
in dem gegenwartigen Zusammenhange nicht weiter in Be- 
tracht. 
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§21. RechtssubjektivMt: b)bei unbestimmten Personen; 
juristische Personen. 

1. Die begriffliche Scheidung der Machtsubjektivitat von 
der Interessensubjektivitat innerhalb des einheitlichen Rechts- 
verhaltnisses eroffnet die Moglichkeit eines neuen Versuches, 
das Problem der „juristischen Person" dadurch einer Losung 
zuzufiihren oder doch anzunahern, daB wir die realen Vor- 
gange und Verhaltnisse, die der „juristische Person" genannten 
Rechtssubjektivitat zu Orunde liegen, feststellen. 

Zunachst ist eine Verstandigung dariiber erforderlich, worin 
das Problem besteht. Lage gemafi der herrschenden Lehre 
das Wesen des positiven Rechtes in normativen Anordnungen 
einer „Qesetzgeber" genannten Autoritat beschlossen, so waren 
alle durch diese Normen gebildeten (nicht bloB betroffenen) 
Institutionen, somit auch die sogenannten „juristischen Per- 
sonen" Erzeugnisse einer gesetzgeberischen Phantasie, sub- 
jektive Konstruktionen aus dem Stoffe gesetzgeberischer Ideen, 
ohne objektive, auBerhalb des gesetzgeberischen Geistes liegende 
Realitat. Ihre Charakterisierung als bloBe Fiktion, ihre Be- 
zeichnung als „fingierte Person" ware eine zvvar nichts 
erklarende, aber doch zutreffende. Wer das positive Recht 
als eine Summe von normativen Ideen irgend eines denkenden 
Subjektes auffaBt, bringt in dem Attribute „juristisch" 
schon im voraus das Merkmal der Irrealitat, die Vor- 
stellung eines blofien Gedankenproduktes mit. Daher konnen 
ihm, wenn er folgerecht denkt, auch die besonderen Namen: 
„Verein", „Korporation", „Gemeinde", „AnstaIt" und selbst 
„Staat" nur substantivische Worte sein, denen kein Erfahrungs- 
objekt entspricht, Fiktionen zu dem Zvvecke aufgestellt, um 
Geboten und Verboten einen sprachlich bequemeren Ausdruck 
zu geben. In dieser Betrachtungsweise ware die Rechtssubjek- 
tivitat iiberhaupt, auch diejenige der wirklichen oder physischen 
Personen, kein realer Begriff, sondern eine Redefigur, be- 
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zweckend die seitens des Gesetzgebers an die ihm Unter- 
worfenen ergehenden Befehle in eine leiclit faBbare iogische 
Form zu bringen. Die Fiktion von Personlichkeiten konnte 
sodann, vom Standpunkte der formalen Logik angesehen, 
ebensowenig beanstandet werden, als etwa der Glaube an die 
in der Bibel erzahlten Wunder auf Seite desjenigen, der von 
dem Axiom einer gottlichen Wahrheit der Bibel ausgeht, als 
unlogisch bezeichnet werden darf. Eine Lehre, die vor einer 
gesetzgeberischen Autoritat Halt macht, die nichts anderes sein 
will, als die Erforschung des Gedankeninhaltes gesetzgeberi- 
scher Imperative, bewegt sich grundsatzlich in einem Bereiche 
von Fiktionen. Sie erbaut sich eine ihr ganz spezifisch eigen- 
tumliche, von der Erfahrungswelt des Rechtslebens absehende 
Welt von Begriffen und verfahrt logisch ganz korrekt, wenn 
sie die selbstgeschaffenen Begriffe nicht als Realitaten, sondern 
als fingierte Wesen hinstellt und behandelt. 

Wenn die ihrer selbst bewufit gewordene Rechtswissen- 
schaft sich mit dieser Behandlung des Problems der juristischen 
Person nicht beruhigt, so hat dies seinen tiefsten Orund darin, 
dafi die Identifizierung des positiven Rechtes mit einem Kom- 
plexe gesetzgeberischer Anordnungen oder Normen iiberall 
versagt, wo ein Bediirfnis nach wahrer Erkenntnis auf dem 
Rechtsgebiete auftaucht. Das Bestreben, die Erscheinungen des 
Rechtslebens als reale Vorgange zu begreifen, ist unvertilglich. 
Es laBt sich nicht mit Fiktionen abfinden, weil der Realitat 
gegeniiber „Fiktion" nichts oder nur eine Negation bedeutet. 
Die Bezeichnung „fingierte Person" sagt demjenigen, der das 
rechtsgesellschaftliche Leben als reales Objekt zu erkennen sucht, 
bloB, daB eine Person tatsachlich nicht vorhanden sei; 
die ihn allein interessierende Frage: „Was ist vorhanden?" 
laBt sie vollig unbeantwortet. Wenn wir jedoch wahrnehmen, 
daB tausende von Vereinen und sonstigen menschlichen Ver- 
banden die weittragendsten Wirkungen entfalten, daB die wich- 
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tigsten Geschaftsunternehmungen von Korporationen betrieben 
werden, wenn wir uns vollends von den machtigen Armen 
der verschiedenartigsten politischen Gemeinschaften in unseren 
tiefsten Lebensinteressen gefordert oder gehemmt fiihlen, so 
wird unser Erkenntnisbestreben nicht durch die Annahme be- 
friedigt, daB in alledem nur gesetzgeberische Ideen (Gebote, 
Verbote, Erlaubnisse) liegen, zu denen die Verwirklichung als 
etwas Akzidentelles hinzutrete. Wahre Wissenschaft vom Rechte 
muB die geistigen Schranken kiinstlicher, des Objektes erman- 
gelnder Begriffskonstruktionen uberschreiten. Sie muB alien 
Rechtsbegriffen, somit auch den sogenannten „juristischen Per- 
sonen", gegeniiber die Frage nach ihrer objektiven Legiti- 
mation, nach den ihnen korrespondierenden tatsachlichen 
Geschehen und dessen Regeln unterwerfen. Ihr Problem muB 
dahin lauten: Welche realen oder objektiv faBbaren Vor- 
gange begeben sich, wenn wir eine „juristische Per- 
son" als Objekt vor uns haben? 

2. Eine Antwort auf die so gestellte Frage will die gegen- 
wartig wohl am meisten verbreitete, insbesondere von Gierke 
vertretene und nach ihm benannte Theorie, welche in den 
menschlichen Verbanden eine vor und unabhangig von dem 
positiven Rechte (das auch sie als einen Komplex von gesetz- 
geberischen Imperativen definiert) gegebene selbstiindige Wil- 
lenspotenz nachzuweisen versucht, darbieten. Begriindet wird 
diese Theorie vornehmlichst und innerlichst mit der unbestreit- 
baren Tatsache, daB jedes Zusammenwirken von Willens- 
kraften Resultate ergibt, die qualitativ und quantitativ vollig 
verschieden sind von der Summe jener Wirkungen, die von 
denselben Willenskraften in isolierter Tatigkeit hatten hervor- 
gebracht werden konnen. Der Besonderheit der Wirkung miisse 
— so behauptet sie — eine Besonderheit der Ursache, d. i. 
im gegebenen Falle ein besonderes Wollen und ein besonderer, 
d. h. von den Verbandsmitgliedern verschiedener Willenstrager 
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zu Grunde liegen. Somit sei jeder menschliche Verband eine 
selbstandige, mit einem realen Willensvermogen ausgestattete, 
von der Summe der in ihm vereinigten Individuen sorgfaltig 
zu unterscheidende Substanz. Das Recht finde in jedem mensch- 
lichen Verbande einen solchen Willenstrager bereits vor, und 
statte denselben, in ganz gleicher Art wie die einzelnen Men- 
schen, mit Berechtigungen und Verpflichtungen aus; es kniipfe 
bloB an die bereits bestehende Willensfahigkeit des Verbandes 
die besondere Qualifikation der Rechtsfahigkeit und rechtlichen 
Handlungsfahigkeit, d. i. der Rechtspersonlichkeit. 39 ) 

Diese Argumentation leidet an zwei Gebrechen. Allerdings 
lehrt uns die Erfahrung auf alien Gebieten, auf dem Gebiete 
der vvillenlosen Natur ebenso wie auf dem Gebiete der Sprache 
und ebenso auch auf dem Gebiete des sozialen Lebens, daB 
aus dem Zusammenwirken mehrerer Krafte und insbesondere 
mehrerer Willenstatigkeiten Gesamtv\ r irkungen ganz anderer Art 
hervorgehen, als die Summe jener Wirkungen, die von den 
einzelnen Ursachen oder Willenstatigkeiten in isolierter Arbeit 
hervorgerufen werden. Hieraus aber zu folgern, daB der Ge- 
samtwirkung eine besondere, von den vereinigten Kraften ver- 
schiedene Gesamtkraft, als selbstandige Ursache, und eine selb- 
standige Substanz als deren Trager entspreche, vviderstreitet 
ebensosehr den Gesetzen der Logik, wie den Regeln mensch- 
licher Erfahrung. Eine solche Folgerung ist riicksichtlich des 
Rechtslebens nicht minder haltlos als riicksichtlich der Natur- 
erscheinungen und so zahlreicher anderer aus einer Mannig- 
faltigkeit von Ursachen oder Komponenten resultierender Vor- 
stellungsobjekte, wo sie iiberall langst verworfen ist. Jedes 
Krafteparallelogramm belehrt uns iiber die Moglichkeit einer 
resultierenden Wirkung, die von den einzelnen Kraften in iso- 
lierter Tatigkeit nicht herbeigefiihrt werden konnte. Einer ober- 
flachlichen Betrachtungsweise drangt sich freilich die Vorstellung 
von einer geheimnisvollen Ursache auf, welche dieses Novum 
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zu erzeugen scheint. Der Physiker aber verwirft jede solche 
Hypostasierung. Er konstatiert lediglich die GleichmaBigkeiten, 
nach welchen die gemeinschaftlich wirkenden Krafte, vermoge 
ihrer wechselseitigen Forderung und Hemmung, Gesamtwirkun- 
gen ergeben und baut auf diesen GleichmiiBjgkeiten seine wissen- 
schaftlichen Regeln auf. Nicht anders verfahrt die Chemie und 
die Lehre vom organischen Leben. Die einseitige Annahme 
einer besonderen Lebenskraft, welche zu den Kraften der den 
Organismus bildenden Bestandteile hinzutrate, ist langst als 
eine iiberflussige und irrefiihrende erkannt. Es ist kein theo- 
retischer Grund erkennbar, aus welchem die Wissenschaften 
vom gesellschaftlichen Leben anders denken sollten. Wenn 
sie dessen Erscheinungen als aus dem Zusamtnenwirken der 
Gesellschaftsmitglieder resultierende zu erklaren vermogen, so 
sind sic weder veranlaBt noch berechtigt, einen personiichen 
Geist, sei er nun Verbandswille oder Personlichkeit oder Volks- 
Sprach-, Kunst-, Wirtschaftsgeist genannt, einzuschieben. Selbst 
die teleologische Auffassung dieses Zusammenwirkens hat zu 
soleher Hypostasierung nirgendvvo Veranlassung. Denn die 
Teleologie postuliert zwar Zweckeinheiten, d. i. Synthesen 
von Dingen auf Grund eines ihnen gemeinschaftlichen Zweckes, 
nicht aber eine dem gemeinschaftlichen Zwecke kor- 
respondierende einheitliche Ursache. Die Teleologie 
mag jedem Werden, sei es aus einer isolierten Kraft, sei es 
aus einer Kollektion von Kraften hervorgegangen, eine Idee, 
einen schopferischen Zweck beilegen, der dafiir bestimmend 
ist, dafi gerade diese Ursache oder dieser Komplex von Ur- 
sachen gerade diese Wirkung oder diese Gesamtvvirkung und 
keine andere zur Folge hat. Die Aufstellung einer solchen Zweck- 
idee begriindet eine Vereinigung der fur sie wirkenden Dinge 
zu einem neuen einheitlich vorgestellten Zweck- oder Be- 
stimmungswesen. Eine Hypothese jedoch, daB zugleich eine 
neue Substanz mit einer neuen Energie oder Kraft entstehe, 
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ware nur dann statthaft, vvenn die eigenartige Oesamtwirkung 
nicht schon aus dem Zusammentreffen der mehreren Einzel- 
krafte, aus deren wechselseitiger Beeinflussung, Forderung oder 
Hemmung, erklart werden konnte. Und selbst in diesem Falle 
ginge es nicht ohneweiters an, die supponierte neue Ursache 
als eine mit den erfahrungsmaBig zusammenwirkenden Ursachen 
gleichartige anzusehen, sondern es muBte die Natur der neuen 
Ursache selbstandig kritisch untersucht werden. Auf 
unseren Gegenstand angevvendet, ware es durchaus unstatt- 
haft, die vermeintliche selbstandige Ursache einer aus mehreren 
Willenstatigkeiten resultierenden Oesamtwirkung als „Verbands- 
w ill en" zu denken. Denn „Wille" (in dem hier erforderlichen, 
von einem blinden Triebe verschiedenen Sinne) setzt BewuBt- 
sein, Vorstellung und Empfindung seines Tragers voraus, 
er ist nichts anderes, als die durch solche psychische Vorgange 
vermittelte Energie. Davon aber, daB den menschlichen Ver- 
banden ein eigenes BevvuBtsein, ein eigenes Vermogen der 
Vorstellung und Empfindung innewohne, will selbst die hier 
kritisierte Theorie nichts wissen. 

Hiezu kommt aber noch folgendes. Die Zweckeinheit 
menschlicher Verbande ist zweifacher Art. Die eine Art re- 
sultiert aus einem aktuellen Zusammenwirken behufs Herbei- 
fiihrung eines gemeinschaftlichen konkreten Erfolges. So ver- 
einigen sich die Mitglieder eines Orchesters zur konkreten Auf- 
fiihrung eines bestimmten Musikstiickes, die Mitglieder eines 
Richterkollegiums zu einer bestimmten gemeinschaftlichen Be- 
ratung und Urteilsfallung, die Soldaten in einer bestimmten 
Kriegsschlacht zum Zwecke der Vernichtung des Feindes. Die 
zweite Art menschlicher Verbande resultiert hingegen nicht 
aus einem einzelnen aktuellen, sondern aus einem poten- 
tiellen Zusammenwirken auf Grund regelmaBiger Motivationen, 
welche die Verbandsmitglieder zur Verfolgung, nicht eines 
konkret bestimmten Erfolges, sondern einer unbestimmten 

KornJeld, Soziale Machtverhaltnisse. 11 
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Reihe, einer abstrakt vorgestellten Gattung von Erfolgen 
hypothetisch bestimmen. Dieser Art ist das Orchester, inso- 
fcrn es nicht eine aktuelle Vereinigung zur Auffuhrung eines 
einzelnen Musikstiickes, sondern eine potentielle Vereinigung 
zur Auffuhrung von Musikstiicken uberhaupt bedeutet; das 
Richterkollegium, insofern es nicht eine bestimmte Urteils- 
fallung, sondern allgemeine Kategorien von Urteilsfallungen 
bezweckt; die Armee, insofern sie nicht in einer bestimmten 
Schlacht kampft, sondern durch Regeln eines Zusammenwirkens 
der Soldaten zu Kriegszwecken uberhaupt gebildet ist. Die 
von Gierke und seinen Anhangern gezogene SchluBfolgerung 
von der Besonderheit einer Gesamtwirkung auf eine Besonder- 
heit des Willensobjektes kdnnte nun, wenn sie uberhaupt zu- 
lassig ware, nur auf die erstbezeichnete Art von Ver- 
banden, namlich auf die Vereinigung aktueller Willenstatig- 
keiten zu einem konkreten Erfolge Anwendung finden, nicht 
aber auf die zweite Art von Verbanden, welche durch eine 
abstrakte RegelmaBigkeit bloB potentieller Willenstatig- 
keiten gebildet sind. Und doch ist gerade diese zweite Kate- 
gorie jene, unter welche die als juristische Person bezeichneten 
Verbande fallen und deren Wesen den eigentlichen Gegenstand 
des Problems der „juristischen Person" bildet. Vereine, Korpo- 
rationen, Stiftungen, Gemeinden, staatliche Gesellschaften um- 
fassen nicht bloB die gegenwartig, sondern auch die kiinftig- 
hin dem Verbande angehorenden Mitglieder, ferner Mitglieder, 
die fur die gemeinschaftlichen Zwecke nicht tatig sind, viel- 
fach auch gar nicht tatig sein konnen, und bloB an dem Nutzen 
und Vorteile der Gemeinschaftszwecke teilnehmen. Was als 
Begriindung fiir die Hypostasierung eines selbstandigen, jedem 
Verbande inharierenden Gesamtwillens vorgebracht wird, paBt 
somit gar nicht auf die wichtigsten Arten der juristischen Per- 
sonen, deren Mitglieder nur durch gemeinschaftliche allgemeine 
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Interessen, nicht aber durch ein aktuelles Zusammenwirken 
verbunden sind. 

Insbesondere auf Stiftungen und jene sonstigen Anstalten, 
die man unter dem Namen „Zweckverm6gen" zusammenfaBt, 
kann die Theorie vom „Verbandswillen" nur in sehr gekiin- 
stelter Weise angewendet werden, weil die Tatsache, daB nicht 
ein einheitlicher Wille, sondern ein einheitlicher Zweck die 
Verbandseinheit begriindet, bei ihnen mehr als bei den anderen 
juristischen Personen hervortritt. Der Versuch aber, fur die 
juristische Personlichkeit der Zweckvermogen eine andere Er- 
klarung in der Art zu finden, daB man den widerspruchsvollen 
Begriff von „subjektlosen subjektiven Rechten" konstruiert, darf 
wohl als gescheitert angesehen werden. Er setzt an die Stelle 
der „fingierten Person" eine andere Fiktion; denn in Wahr- 
heit gibt es kein menschliches, somit auch kein rechtliches 
Interesse ohne ein Interessensubjekt und keine menschliche, 
somit auch keine rechtliche Macht ohne ein mit der Macht 
begabtes Willenssubjekt. 

3. Der Weg zur Erkenntnis der unter der Bezeichnung 
„juristische Person" fallenden Realitaten ist, wie schon friiher 
bemerkt wurde, durch die Grundsatze einer realistischen Rechts- 
lehre vorgezeichnet. Da wir das positive Recht als tatsachliche 
Regel des Geschehens im Rechtsleben begreifen, so miissen 
wir auch die unter dem Namen „juristische Person" verborge- 
nen Vorstellungen aus tatsachlichen Vorgangen und Verhalt- 
nissen, vollig frei von aprioristischen Gedankenbildern, seien 
es solche des „Gesetzgebers", seien es solche einer kon- 
struierenden Scholastik, zu gewinnen suchen. Vorurteilslose 
Anschauung zeigt uns nun, daB auch im Bereiche der juristi- 
schen Personen alles Wollen und Handeln und ebenso auch 
alle soziale Macht und Machtbeschranktheit an einzelnen 
Menschen haftet. Was eine Mehrheit von Menschen zu 
einem Verbande vereinigt, ist ausschlieBlich die Gemeinschaft- 

11* 
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lichkeit der Zwecke oder Interessen, welche nicht als aktuelle, 
sondern als potentielle, einer Regel unterliegende, gegeben sind. 
Dieselbe fundamentale Tatsache des menschlichen Geisteslebens, 
welche sich uns zur Erklarung der Rechtssubjektivitat hand- 
lungsunfahiger Einzelpersonen darbot, namlich die Moglich- 
keit eines Handelns im Interesse anderer, finden wir als Mog- 
lichkeit eines Handelns im gemeinschaftlichen Interesse aller 
an einem gesellschaftlichen Zwecke Beteiligten vor; sie wohnt 
jedem regelmaBigen Verhalten inne, welches vermoge seines 
einheitlichen Zweckes eine gesellschaftliche Zweckeinheit be- 
griindet. Jeder menschlichc Verband ist somit eine Interessen- 
gemeinschaft, eine Einheit, beruhend nicht auf der Identitat 
eines Wollens, sondern auf der Identitat eines gesellschaft- 
lichen Interesse s, das von den isolierten Zweckinteressen 
jedes einzelnen Verbandsmitgliedes grundsatzlich verschieden 
ist. Die Wahrung oder Vertretung des gemeinschaftlichen In- 
teresses erfolgt teils durch die den gesellschaftlichen Regeln 
entsprechenden Handlungen der Mitglieder selbst, teils durch 
einzelne Personen, die dem Verbande selbst gar nicht anzu- 
gehoren, an den Verbandsinteressen gar nicht beteiligt zu sein 
brauchen. Mag aber wer immer fur die Verbandsinteressen 
tatig sein: ein positivrechtliches Verhalten wird in seiner Tatig- 
keit nur dann liegen, wenn sie mit sozialer Macht ausgestattet 
und durch soziale Machtbeschrankung begrenzt ist. 

In ahnlicher Weise daher, wie riicksichtlich der Interessen 
eines Miindels, sind in Ansehung der Verbandsinteressen ein- 
zelne Personen zur Wahrung berufen; mit dem Unterschiede 
jedoch, daB es sich dort um die Interessen einer bestimmten 
Person (unter Umstanden um die Interessen mehrerer be- 
stimmter Personen) handelt, wahrend bei dem Verbande die 
Interessen unbestimmter Personen, namlich einer Reihe 
von Personen, die nur durch abstrakte Merkmale ge- 
kennzeichnet sind, in Frage stehen. Demzufolge ist auch 
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bei den Personenverbanden die Interessensubjektivitat von der 
Machtsubjektivitat zu unterscheiden. Trager der Macht- 
subjektivitat sind jene einzelnen Willenssubjekte, die durch 
Rechtsregeln in den Stand gesetzt sind, die Verbandsinteressen 
zu vertreten: bei Vereinen, die zur Generalversammlung er- 
schienenien Mitglieder, der Vereinsvorstand und dessen Gehilfen ; 
bei Gemeinden die Gemeindevertretungen, Gemeindevorstande, 
Gemeindebeamten; beim Staate das Staatsoberhaupt, die Parla- 
mente, die Behorden; bei Anstalten und Stiftungen die Ver- 
waltungsorgane, die Kuratoren usw. Trager der Interessen- 
subjektivitat hingegen sind die an dem gemeinschaitlichen 
Wohlfahrtszwecke beteiligten und durch dieselben zur Einheit 
einer Interessengemeinsqhaft verbundene Personen: die Ver- 
einsmitglieder, die Gemeindeangehorigen, die Staatsbiirger, die 
Stiftlinge usw. Es ist fur die Interessensubjektivitat belanglos, 
ob ihre Trager sich ihrer Beteiligung an dem Verbandsinteresse 
bevvuBt sind oder niGht, gleichgiiltig, ob sie der Gegenwart 
oder der Zukunft angehoren, sofern nur Rechtsregeln gelten, 
durch die irgend welchen Personen die soziale Macht gegeben 
ist, die den Interessentragern gemeinschaftlichen Verbands- 
zwecke zu verwirklichen. Aus der Machtsubjektivitat und 
der Interessensubjektivitat ist die Rechtssubjektivi- 
tat iiberall, somit auch bei den juristischen Personen 
zusammengesetzt; nur daG bei den juristischen Personen, 
ebenso wie bei den pflegebefohlenen Einzelpersonen, die Trager 
der Machtsubjektivitat andere sind als die Trager der Interessen- 
subjektivitat. Somit bilden rikksichtlich der Rechte und Ver- 
bindlichkeiten der juristischen Personen, ebenso wie rikksicht- 
lich der Rechte und Verbindlichkeiten pflegebefohlener Per- 
sonen die Machtsubjekte und die Interessensubjekte gemein- 
schaftlich das „Rechtssubjekt", d. h. es kommt ihnen gemein- 
schaftlich die Subjektivitat von Rechtsverhaltnissen zu. Inner- 
halb dieser erscheinen die Trager der Machtsubjektivitat als 
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Organe, durch welche die gemeinschaftlichen Interessen der 
Verbandsmitglieder als Interessensubjekte vertreten werden. 
Vermoge der gemeinschaftlichen Zwecke sind die Verbande 
zwar nicht selbstandige Denk- und Willenssubjekte, wohl 
aber selbstandige Denkobjekte, namlich denknotwendige 
Zweckeinheiten. Und diese Zweckwesen werden infolge der 
hinzutretenden Machtsubjektivitaten einzelner oder mehrerer zu- 
sammenvvirkender Personen zur „juristischen Person" organi- 
siert. 

4. In vorstehender Ausfuhrung wurden die Interessenver- 
bande bloB insofern, als sie juristische Personen sind, d. h. 
insofern, als ihnen rechtliche Interessen oder rechtliche Machten 
innewohnen, in Betracht gezogen. Der Vollstandigkeit wegen 
ist beizufiigen, daB gesellschaftliche Verbande audi auBerhalb 
des positiven Rechtes sehr wohl denkbar sind. Hieraus kann 
wohl mit Gierke ein Argument gegen die Zuruckfiihrung des 
Verbandsbegriffes auf eine juristische Fiktion, nicht aber ein 
Argument gegen die hier entwickelte Theorie abgeleitet werden. 
Wir stimmen mit Gierke vollkommen dahin iiberein, daB der 
tatsachliche Bestand von seitens der Rechtsordnung nicht an- 
erkannten, also der Rechtssubjektivitat entbehrenden gesell- 
schaftlichen Verbanden (z. B. einfachen Geselligkeitsvereini- 
gungen, verbotenen Vereinen, ja auch Diebsbanden oder son- 
stigen Gesellschaften zu widerrechtlichen Zwecken) evident ist. 
Sie sind lebende Beweise dafiir, daB das Wesen des mensch- 
lichen Verbandes von Rechtsnormen und iiberhaupt von ethi- 
schen Voraussetzungen unabhangig ist. Gerade deshalb unter- 
stiitzen und erganzen sie unseren Begriff vom menschlichen 
Verband und von der juristischen Person als einer besonderen 
Art desselben. Auch sie sind denknotwendige, also objektiv 
gegebene Zweckeinheiten. An die Stelle der fur die juristische 
Person erforderlichen Merkmale der rechtlichen Interessen 
und der rechtlichen Machtverhaltnisse treten aber bei den 
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rechtlich nicht anerkannten Verbanden die Merkmale natur- 
licher (d. h. auBersozialer) Interessen und natiirlicher (d. h. 
auBersozialer) Machten (§ 6, Z. 1). Der logische Prozefi, durch 
vvelchen wir die Vorstellung von Interessengemeinschaften bil- 
den, ist also bei ihnen ein gleicher, wie bei den rechtlichen 
Interessengemeinschaften. Auch ihre Einheit beruht in gemein- 
schaftlichen Zwecken und auch sie bediirfen menschlicher Or- 
gane, um die gemeinschaftlichen Interessen zu realisieren. Was 
sie von den juristischen Personen unterscheidet, besteht darin, 
daB ihre Interessen nicht durch das rechtlich-soziale Ver- 
halten der Mitglieder der Rechtsgesellschaft gevvahr- 
leistet sind, daB somit ihre Organe bloB eine natiirliche 
Macht, nicht aber eine rechtliche Macht besitzen. (Vgl. 
§ 29, Z. 7.) 

5. Aus den bereits oben in § 20, Z. 4 dargelegten Griinden 
ist iiberall auch bei den juristischen Personen der Sprach- 
gebrauch gerechtfertigt, in welchem bei geteilter Rechts- 
subjektivitat die Interessensubjekte als Rechtssubjekt bezeich- 
net werden. Aber er darf nur als solcher gewiirdigt vverden 
und soil die ihm zu Grunde liegenden tatsachlichen Erschei- 
nungen nicht verschleiern. Wo immer von Rechten oder Ver- 
bindlichkeiten oder von Rechtssubjektivitat einer juristischen 
Person gesprochen wird, ist die Tatsache zum Ausdrueke ge- 
bracht, daB in Ansehung der beziiglichen Interessen eine Ge- 
meinschaft unbestimmter Personen besteht, und daB zur Ver- 
tretung der gemeinschaftlichen Interessen einzelne Personen 
mit sozialen Machten und Machtbeschrankungen ausgestattet 
sind, die als Organe der Interessengemeinschaft fungieren. In 
solchem Sinne allein darf die „juristische Person" als Subjekt 
von Rechten und Verbindlichkeiten bezeichnet werden. Das 
Wort „Person" ist hier ein Sammelname fur jene unbestimmte, 
zu einer Zweckeinheit verbundene Reihe von Menschen, deren 
gemeinschaftlichen Interessen durch die ihren Organen zu- 
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kommenden rechtlichen Machten und obliegenden Macht- 
beschrankungen gewahrleistet. beziehungsweise begrenzt sind. 
Auch hier ist diese Terminologie hauptsachlich deshalb geboten, 
um die Befugnisse und Verbindlichkeiten, welche den Organen 
in Vertretung der Verbandsinteressen gegeniiber AuBenstehenden 
zustehen, von jenen zu unterscheiden, die denselben Organen 
gegeniiber den an den Verbandsinteressen Beteiligten zukommen 
und obliegen. 

6. Ebenso wie bei Stellung eines jeden sonstigen rechtlichen 
Vertreters der Interessen Anderer involviert das Rechtsverhaltnis 
des Interessenvertreters bei der juristischen Person, eine zvvei- 
fache Art von Befugnissen und Verbindlichkeiten: 

a) die aus seiner Beteiligung als Machtsubjekt an den 
Rechtsverhaltnissen der juristischen Person gegeniiber anderen 
Personen resultierenden, 

b) die ihm gegeniiber den Interessensubjekten der juristi- 
schen Person selbst erwachsenden. 

Beide Kategorien dienen in jedem einzelnen Falle dem- 
selben Rechtszwecke. Daher decken sich die dem Vertreter 
aus den Rechtsverhaltnissen der juristischen Person nach aufien 
zustehenden Befugnisse mit Verbindlichkeiten, welche ihm 
gegeniiber den Mitgliedern der juristischen Person obliegen; 
d. h. der Vertreter ist verbunden, die Interessen der juristischen 
Person in demselben Umfange zu wahren, in welchem er hiezu 
auf Grund seiner Organstellung in der juristischen Person nach 
auBen befugt ist. Um dieser Doppelstellung des Interessen- 
vertreters in der Rechtssprache Rechnung zu tragen, ist jene 
Ausdrucksweise, welche, die Interessensubjektivitat und Macht- 
subjektivitat verbindend, die juristische Person als Subjekt 
der riicksichtlich der Verbandsinteressen bestehenden Rechts- 
verhaltnisse, Befugnisse und Verbindlichkeiten schlechthin be- 
zeichnet, notig und iiblich geworden. 
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Dagegen spricht auch bei der juristischen Person, ebenso 
wie bei der Vertretung der Interessen bestimmter Personen 
(§ 20, P. 5), nichts daftir und alles dagegen, eine gleiche iiber- 
tragene Ausdrucksweise fiir die Rechtspflichten im echten 
ethischen Sinne des Wortes zuzulassen. Wenn gesagt wird, 
eine juristische Person sei zu einer Leistung „verpflichtet", 
so ist damit durchaus nur gemeint, dafi ihre Gemeininter- 
essen und die zu deren Wahrung bestehenden Machten ihrer 
Vertreter im Sinne der Erbringung jener Leistung beschrankt 
sind. Die Verpflichtung wird als sogenannte bloB „auBere 
Pflicht", die wir Verbindlichkeit nennen, verstanden. Soweit 
unter „Verpflichtung" das aus der normativen Funktion der 
Rechtsregeln erwachsende ethische Verhaltnis, welches eine 
Bevvertung der Erfiillung einer Verbindlichkeit als Verdienst 
und der Nichterfiillung einer Verbindlichkeit als Verschulden 
in sich schlieBt, verstanden wird, kann von einer Obertragung 
auf die Vertretenen, auch nur in figiirlichem Sinne, nicht ge- 
sprochen werden. Denn die ethische Rechtspflicht resultiert 
nicht — wie die Verhaltnisse der rechtlichen Macht und Macht- 
beschrankung — aus auBeren Umstanden, sondern inhariert 
ihrcm Begriff nach dem Willenssubjekt, insofern dieses sich 
selbst zu bestimmen vermag. Wenn Rechtsregeln bestehen, 
nach welchen den Mitgliedern einer juristischen Person infolge 
eines pflichtwidrigen Verhaltens ihres Vertreters von Reehts- 
wegen ein Obel zugefiigt wird, so bilden sie Ausnahmen von 
dem Prinzipe, daB Strafe ein Verschulden voraussetzt. Der- 
artige Ausnahmen, sogenannte ,,Erfolgstrafen", hat es von jeher 
in groBer Zahl gegeben und gibt es auch im modernen Rechte. 
Schon deshalb ist ein RiickschluB aus der nach Rechtsregeln 
erfolgenden Zufugung eines Ubels auf ein Verschulden un- 
statthaft. Aber solcher RiickschluB ware auch dann verfehlt, 
wenn die sogenannte „Bestrafung" juristischer Personen die 
einzige Ausnahme ware. Die Rechtsregeln begriinden soziale 
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Machten. Die Grundsatze der Ethik aber vermogen sie ebenso- 
wenig als die Naturgesetze aufzuheben oder zu verandern. 
Ihre normative Funktion ist, wie in § 9, Z. 4, bemerkt wurde, 
nichts anderes als ein Reflex ethischer Gebote, kann daher 
iiber diese nicht hinausreichen. 

7. Die vorstehend entwickelte Anschauung einer beson- 
deren Art geteilter Rechtssubjektivitat bei Personenverbanden 
umfaBt alle Erscheinungen, welche man unter der Bezeichnung 
„juristische Person" zusammenzufassen gewohnt ist; somit 
ebensowohl alle offentlichrechtlichen und alle privatrechtlichen 
Korporationen, als die Anstalten, Stiftungen und sonstigen 
Zweckvermogen. Auch bei den Zweckvermogen ist Rechts- 
subjektivitat ein denknotwendiges Postulat und eine in der Er- 
fahrung gegebene Tatsache. Ein Vermogen ohne Personen, 
denen sein GenuB gewidmet ist, und ohne Personen, denen 
die Macht zur Verwirklichung dieses Genusses zusteht, ware 
gleich einem Messer ohne Griff und ohne Klinge. Beide Mo- 
mente bieten sich der Beobachtung in den Stiftungen, in der 
ruhenden Verlassenschaft, im Konkursvermogen, nicht minder 
dar, als in den Korporationen. Die Stiftungsanwarter, Erb- 
anwarter, Konkursglaubiger sind durch gemeinschaftliche Inter- 
essen zu je einer Gesamtheit verbunden und die diesen Inter- 
essen gevvidmeten Giiter bilden ein gemeinsames Vermogen 
aller Interessenten. Die organische Funktion aber, mittels deren 
die einzelnen Vermogensobjekte der gemeinschaftlichen Be- 
stimmung zugefiihrt und die Gesamtinteressen innerhalb der 
von den Rechtsregeln gesetzten Grenzen realisiert werden, iiben 
jene physischen Personen aus, welchen durch den Gesamt- 
willen die erforderlichen rechtlich-sozialen Machten verliehen 
und die entsprechenden Machtbeschrankungen auferlegt sind. 

Die Rechtssubjektivitat der juristischen Personen unter- 
scheidet sich von derjenigen physischer Pflegebefohlenen da- 
durch, daB die Interessensubjekte bei den juristischen Personen 
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nicht konkrete sind, sondern durch allgemeine Merkmale be- 
stimmt werden, daB daher auch deren Anzahl eine unbestimmte 
ist. Zufolge dieser Unbestimmtheit- umfaBt die Interessen- 
subjektivitat nicht bloB die derzeit, sondern auch die in Hin- 
kunft an dem identischen Qesamtzwecke beteiligten Interessen- 
ten. Ja es ist wohl denkbar, daB vorubergehend iiberhaupt 
keine Trager der zum Rechtszwecke erhobenen Interessen juri- 
stischer Personen existieren, so daB der Rechtszweck nur fur 
kiinftige Generationen aufrecht erhalten und nur zu deren 
Gunsten verfolgt wird. Waren aber weder in der Gegenwart 
noch in Zukunft Trager des in Frage stehenden Interesses 
gegeben, so ware auch keine Machtsubjektivitat moglich, weil 
es an jedem determinierenden Inhalt eines sozialen Machtver- 
haltnisses mangeln wiirde, die Annahme eines solchen daher 
eine leere Abstraktion ware. Von dem Bestande einer juri- 
stischen Person konnte nicht mehr die Rede sein. 40 ) 

8. Die Machtsubjektivitat in der juristisdhen Person kann 
einer Mehrheit von Personen zukommen, die ihrerseits wieder 
zu einer selbstandigen juristischen Person, mit selbstandigen 
rechtlichen Interessen und Machten, vereinigt sein mogen. So 
kann eine juristische Person als Staatsbehorde, als Vorstand 
einer anderen Korporation, als Stiftungskurator usw. fungieren. 
Diese Erscheinung steht mit der Tatsache, daB nur physische 
Personen Macht- und Interessensubjekte sind, daher auch nur 
physische Personen Rechtsbefugnisse und Verbindlichkeiten be- 
sitzen konnen, keineswegs im Widerspruch. Denn uberall, wo 
eine juristische Person B als Organ einer anderen juristischen 
Person A bezeichnet wird, sind es in Wahrheit die Interessen- 
vertreter oder Organe in B, welche zugleich als Interessen- 
vertreter und Organe in A fungieren. Wenn wir sagen, daB 
ein Parlament, ein Gerichtshof, eine Gemeinde staatliche Funk- 
tionen ausiiben und staatliche Interessen vertreten, so sind es 
in Wahrheit die Parlamentsmitglieder, die Mitglieder des Ge- 
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meindevorstandes, des Gerichtshofes, welchen die fur diese 
Interessenvertretung erforderlichen Rechtsbefugnisse und Rechts- 
verbindlichkeiten zukommen. Diese physischen Personen haben 
sodann vermoge ihrer Stellung als Organe des Parlamentes, 
des Oerichtshofes, der Gemeinde, zugleich die Stellung von 
Staatsorganen. Gleiche Erscheinungen bieten auch privatrecht- 
liche juristische Personen dar. Eine Aktiengesellschaft kann 
Mitglied eines Vereinsvorstandes oder Stiftungskuratoriums 
sein; hiedurch wird ihr keine Seele eingehaucht oder ange- 
dichtet, sondern es wird nur bestimmt, daB die zur Vertretung 
ihrer Interessen berufenen physischen Personen als solche, so- 
mit auch nur so lange, als sie diese Organstellung bekleiden, 
zugleich auch die Interessen des Vereines oder der Stiftung 
zu vertreten berechtigt und verbunden sind. 

§ 22. Die Rechtssubjektivitat des Staates. 

1. Die Insuffizienz einer Auffassung der juristischen Per- 
sonen als einer (auf Grund gesetzgeberischer Imperative auf- 
gestellten) Fiktion tritt nirgendwo so drastisch zu tage, als bei 
der Betrachtung des Staates. Solange man bloB die dem Staate 
untergeordneten juristischen Personen ins Auge faBt, mag eine 
scholastische Denkvveise, wie in § 21, Z. 1, bemerkt wurde, 
ihr formales Geniigen daran finden, den Begriff „juristische 
Person" als eine juristische „Konstruktion" anzusehen, welche 
auf Grund staatlicher Gebote und Verbote und mittels der- 
selben vollzogen wird. Sie legt sich unter dem Namen juri- 
stische Person" ein Substantivum zurecht, gebildet lediglich 
zu dem Zwecke, um fiir die staatlichen Imperative einen zu- 
sammenfassenden Ausdruck zu gewinnen. Und sie halt sich 
zur Bildung eines solchen, der objektiven Realitat entbehrenden 
Gedankenwesens fiir umso berechtigter, wenn der „Gesetz- 
geber" ihr damit vorausgegangen ist, wenn sie sich also darauf 
berufen kann, daB die Fiktion erforderlich sei, um die Ge- 
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danken des von ihr vorausgesetzten, iiber jede erkenntnis- 
theoretische Kritik erhabenen, personlichen „GesamtwiIlens" 
nachzudenken und zu reproduzieren. Sobald aber der Staat 
selbst in Betrachtung gezogen und als juristische Person er- 
klart werden soil, fallt jene, in der Voraussetzung staatlicher 
Befehle gelegene, Pramisse und damit die, wenn auch nur 
formal logische Moglichkeit, den Staat als juristische Person 
aus Staatsbefehlen zu „konstruieren" oder zu „fingieren", weg. 
Die Aufgabe, eine fictio sui vorzustellen, ist noch viel un- 
ertraglicher als die Aufgabe, eine causa sui vorzustellen. Denn 
sie ist nicht bloB abstrus, sondern absurd. 

Die Rechtssubjektivitat des Staates kann aber auch nicht 
durch die Zugrundelegung einer ,,Staatspersonlichkeit", 
als eines selbstandigen Willenssubjektes, erklart werden. Im 
wesentlichen gilt hier dasselbe, was bereits in § 21, Z. 2, 
iiber die Gierkesche Theorie von den Verbandspersonlichkeiten 
gesagt wurde. Um zu einem deutlichen Begriffe von der 
„Rechtssubjektivitat des Staates" zu gelangen, geniigt es nicht, 
ihn — worauf sich die meisten Vertreter der genannten Theorie 
beschranken — als eine „Verbandseinheit" zu erklaren und 
diejenigen zu widerlegen, welche in materialistischer Beschrankt- 
heit, Realitat mit Sinnlichkeit verwechselnd, den Verbands- 
einheiten ein objektives Sein absprechen. Gerade eine richtig 
verstandene empirische Lehre wird nicht verkennen, daB, ebenso 
wie aus dem kausalen Zusarnmenwirken vieler Dinge zu ge- 
meinschaftlichem Erfolge, auch aus einem Zusarnmenwirken 
vieler Menschen zu gemeinschaftlichem Zwecke eine alle Kom- 
ponenten umfassende neue Einheit, ein neues Vorstellungs- 
objekt erwachst. Die Hypostasierung von Verbands- und 
Staatspersonlichkeiten beschrankt sich aber nicht darauf, 
die menschlichen Verbande, und insbesondere die Staaten als 
objektive Einheiten zu erklaren; sie will diese objektiven 
Einheiten in Willenssubjekte verwandeln, ohne geniigend 
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zu beachten, daB diese — da „Wollen" ohne vorausgehendes 
Vorstellen und Fiihlen unmdglich ist — auch denken und emp- 
finden miiBten. Fiir die Berechtigung einer solchen Meta- 
morphose der objektiven Zweckeinheit in ein anthropomorphi- 
stisches Wesen bleiben ihre Vertreter einen ausreichenden Be- 
weis durchaus schuldig. Die Tatsache, daB die Staatsbiirger 
sich staatlicher Interessen, staatlicher Befehle und ihrer Stellung 
als Olieder des staatlichen Verbandes bewuBt sind, sowie der 
Hinweis auf die ethische Bedeutung dieses BewuBtseins ist 
fiir die theoretische Frage, ob der Staat ein selbstandiges 
Willenssubjekt sei, somit eine selbstandige Seele besitze, 
belanglos; wenigstens von dem Augenblicke an belanglos, als 
es gelingt, die staatlichen Interessen als Interessen der Staats- 
genossen, die staatlichen Befehle als Befehle der staatlichen 
Organpersonen zu erklaren und die ethische Bedeutung der 
Angliederung in die staatliche Gemeinschaft auch bei dieser 
Erklarungsart aufrechtzuhalten. Noch weniger schliissig ist die 
Betonung der Tatsache, daB auch der phvsische Mensch aus 
einer groBen Anzahl von, teils raumlich, teils zeitlich zu- 
sammenhangenden Erscheinungen zusammengesetzt sei, die bloB 
im IchbewuBtsein synthetisch verbunden seien. Eben ein 
solches IchbewuBtsein miiBte im Staate nachgewiesen werden, 
um ihn als eine selbstandige Personlichkeit hinzustellen. In 
dessen Ermanglung bleibt fiir den Staat und fiir jeden mensch- 
lichen Verband als Einheitsprinzip nichts iibrig, als das Zu- 
sammenwirken der Mitglieder zu gemeinschaftlichen Zwecken, 
welche sich in analoger Weise auch bei alien Organismen 
und Mechanismen der willenlosen Natur finden. Daraus, daB 
jede menschliche Personlichkeit auf einer Vereinigung zahl- 
reicher Einzelerscheinungen beruhe, kann nur eine sehr mangel- 
hafte Logik den SchluB ziehen, daB aus jeder Vereinigung 
von Personlichkeiten zu gemeinschaftlichen Zwecken eine selb- 
standige Personlichkeit hervorgehe. 41 ) 
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2. In Wahrheit ist, ebensowenig wie in irgend einem anderen 
Verbande von Menschen, im Staate ein anderes Wollen auf- 
findbar, als dasjenige physischer Personen. Was die Menschen 
im Staate vereinigt, ist nicht eine Transsubstantiation ihrer 
Willenskrafte in ein metaphysisches oder — wie man es auch 
genannt findet — „metasoziales" oder „metajuristisches" neues 
Willenssubjekt, sondern die Qemeinschaftlichkeit von Wohl- 
fahrtsinteressen. Diese gemeinschaftlichen Interessen sind staat- 
liche und zugleich rechtliche Zvvecke dadurch, daB einzelne 
Personen mit den zu ihrer Realisierung erforderlichen sozialen 
Machten ausgestattet und mit gleichen Zwecken dienenden 
sozialen Machtbeschrankungen belastet sind. Aus der Gesamt- 
heit der Interessenten und aus den Machtsubjekten, welche 
die Qesamtinteressen zu vertreten berechtigt und verbunden 
sind, und deshalb als Organe bezeichnet werden, ist der Staat 
— ebenso wie jede andere juristische Person — zusammen- 
gesetzt. Nicht „der Staat" will und handelt, sondern die Staats- 
organe wollen und handeln; und sie vertreten dabei nicht 
eine imaginare staatliche Personlichkeit, sondern reale, alien 
gegenwartigen und kiinftigen Staatsgenossen gemeinschaftliche, 
d. h. staatliche Interessen. 

Der Staat unterscheidet sich von anderen innerhalb seines 
Bereiches bestehenden menschlichen Verbanden dadurch, daB 
er eine Rechtsgesellschaft, und zwar die universelle Rechts- 
gesellschaft ist: „Primus inter pares" (Bekker, Orundbegriffe 
des Rechtes, S. 31). Sein Zweck ist die Selbstbehauptung des 
gesellschaftlichen Zusammenlebens aller seiner Mitglieder. Die 
Selbstbehauptung involviert den allgemeinsten Begriff gesell- 
schaftlicher Wohlfahrt, besitzt demnach den universellsten Um- 
fang an rechtlichen Interessen und rechtlichen Machten (§ 4, 
Z. 2). Die Allgemeinheit und Universalitat des Zweckes hat 
zur Folge, daB iiberall, wo die Machten und Interessen, be- 
ziehungsweise Regeln irgend welcher innerhalb des Staats- 
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verbandes (der Rechtsgesellschaft) bestehenden besonderen Ver- 
banden mit den staatlichen Rechtsregeln, beziehungsweise den 
durch diese begriindeten rechtlichen Machten und Interessen, 
kollidieren, regelmaBig die letzteren obsiegen, d. h. in tatsach- 
licher Geltung bleiben. Denn bei einem Widerstreite mit den 
dureh das rechtlich-soziale Verhalten a Her Mitglieder der Rechts- 
gesellschaft begriindeten Machten erscheinen die aus beson- 
deren Verbanden hervorgehenden (trotzdem auch sie in gesell- 
schaftlichen Organisationen zu tage treten), als isolierte oder 
auBersoziale Machten. Sie konnen eine dauernde tatsachliche 
Geltung nur dann und nur insoweit behaupten, als sie vom 
Staate zugelassen sind, was nichts anderes bedeutet, als daB 
sie sich innerhalb der fur die Rechtsgesellschaft geltenden 
Regeln, innerhalb des staatlichen Rechtes, bewegen. Dem 
Staate, praziser ausgedrikkt, den staatlichen Organen, steht 
die rechtlich-soziale Macht zu, alle jene natiirlichen Machten, 
welche aus besonderen Verbanden erwachsen, geradeso vvie 
die natiirlichen Machten Einzelner, wenn und sobald als sie 
den Rechtsregeln zuvviderlaufen, d. i. unrechtmaBig sind, zu 
vernichten oder doch zu iibervvinden, an der Betatigung zu 
verhindern. Diese regelmaBige Uberlegenheit der aus dem 
rechtlich-sozialen Verhalten aller Rechtsgenossen resultierenden 
staatlichen Machten gegenuber alien anderen innerhalb des 
Kreises der Rechtsgenossen bestehenden Machten — seien sie 
nun solche, welche einzelnen Personen fiir sich allein oder 
in der Eigenschaft als Organe besonderer Verbande zustehen — 
wird als Souveranitat bezeichnet (vgl. weiter unten Z. 8). 42 ) 
3. Bei Zugrundelegung der Definition des Staates als der 
mit Organen behufs Vertretung der gesellschaftlichen Inter- 
essen ausgestatteten universellsten Rechtsgesellschaft, wird die 
vielfach vorkommende Unterscheidung des Staatsbegriffes in 
einen tatsachlichen und in einen rechtlichen zweck- und be- 
deutungslos. Der tatsachlich bestehende Staat ist die Rechts- 
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gesellschaft selbst als Rechtssubjekt betrachtet, weil eine regel- 
maGige Verfolgung gemeinschaftlicher Interessen ohne rechtlich- 
soziale Macht nicht stattfinden kann; und die staatliche Rechts- 
subjektivitat ist zusammengesetzt aus den Interessensubjektivi- 
taten der Staatsgenossen und den Machtsubjektivitaten der 
Staatsorgane. Wenn man das Wort „Recht" in streng po- 
sitivem Sinne versteht, so entfallt jeder AnlaB, den tatsachlich 
bestehenden Staat von der Rechtsinstitution „Staat" zu unter- 
scheiden; die Wissenschaft vom positiven Staatsrechte ist 
die Wissenschaft vom positivem Staate. Eine anderweitige 
Staatswissenschaft ist nur als Lehre von idealen Rechtssatzen, 
welche aus der menschlichen Vernunft auf Grund einer For- 
schung nach wahren sozialen Interessen und nach der best- 
moglichen Art ihrer Realisierung im Staate (sei es allgemein 
fiir alle Lander und alle Zeiten, sei es fur bestimmte Lander 
und Zeitperioden) abgeleitet werden, d. i. als Philosophie oder 
Politik des Staatsrechtes moglich. Ebensowenig als rechts- 
philosophische und rechtspolitische Erorterungen iiber sonstige 
Rechtsinstitutionen, z. B. iiber Privateigentum oder iiber Straf- 
barkeit und Strafen, iiber Zolle oder iiber Schulzwang usw., 
sind Untersuchungen dariiber, in welchem Umfange und riick- 
sichtlich welcher Interessen den staatlichen Organen soziale 
Machten oder Machtbeschrankungen nach irgend welchen ethi- 
schen oder politischen Qesichtspunkten verliehen, beziehungs- 
weise auferlegt werden sollten, Gegenstand der Wissenschaft 
vom positiven Rechte und von der positiven Organisation des 
Staates. Sie kommen fiir die Erkenntnis des positiven Staats- 
rechtes nur insofern in Betracht, als sie dazu fiihren mogen, 
durch die Erforschung der sozialen Bediirfnisse das positive 
Rechtsgefiihl fiir diese zu erwecken und dadurch der ge- 
deihlichen Entwicklung des Staates und seines Rechtes vor- 
zuarbeiten. 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 12 
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Indem vvir die staatliche Organisation als Bestandteil der 
Rechtsordnung und diese als soziale Machtordnung erkennen, 
beseitigen wir die in der juristischen Literatur immer wieder 
aufgeworfene, niemals jedoch befriedigend beantwortete, weil 
nicht beantwortbare Frage, ob das Recht dem Staate oder 
umgekehrt der Staat dem Rechte vorangehe. Weder ist das 
positive Recht Autor des Staates, noch ist der Staat Alitor 
des positiven Rechtes, sondern beide entstehen miteinander 
und bestehen durcheinander. Keine Rechtsgesellschaft kann 
ohne eine soziale Machtorganisation von Behorden behufs Ver- 
tretung der gesellschaftlichen Interessen, und keine soziale 
Machtorganisation kann ohne tatsachliche Regeln eines so- 
zialen Verhaltens der Qesellschaftsmitglieder bestehen oder auch 
nur als bestehend vorgestellt werden. 

Unsere Erklarung der staatlichen Rechtssubjektivitat und 
der tatsachlichen Geltung der Rechtsregeln befreit uns ferner 
von der sonderbaren Annahme, daB der Staat sich selbst Im- 
perative vorschreibt und durch diese Imperative positivrechtlich 
verpflichtet wird, also sein eigener Untertan sei. Mit den fik- 
tiven Ausgangspunkten der Normentheorien wird auch diese 
„Konstruktion" (deren Sonderbarkeit sich, wie oben bemerkt 
wurde, bis zur Absurditat steigert, vvenn man den Staat selbst 
als eine „fingierte" Personlichkeit auffaBt) uberfliissig. Die 
gesetzlichen Vorschriften werden nicht vom „Staate", sondern 
von physischen Personen, denen kraft der Rechtsregeln des 
Gehorsams gesetzgeberische Macht zusteht, und die eben hie- 
durch staatliche Organe, Vertreter staatlicher Interessen sind, 
erlassen. Andrerseits ist es nicht der Staat, sondern es sind 
abermals staatliche Organe, denen durch die (auf Orund jener 
gesetzlichen Vorschriften geltenden) tatsachlichen Rechtsregeln 
offentlichrechtliche Befugnisse und Verbindlichkeiten erwachsen. 
Die administrativen Staatsgewalten stehen jenen Personen zu, 
welche dadurch, daB sie rechtlich-soziale Machten zur Wahr- 
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nehmung der offentlichen Interessen besitzen, Staatsbehorden 
sind; und die staatlichen Verbindlichkeiten obliegen wiederum 
nicht dem „Staate", sondern jenen Personen, welchen kraft 
Rechtsregeln die fur die offentlichen Rechtszwecke erforderlichen 
Machtbeschrankungen obliegen. Wenn die zwischen den Staats- 
genossen als Interessenten und den Staatsbehorden als Macht- 
habern geteilte Rechtssubjektivitat sprachgebrauchlich dem 
Staate beigelegt, der Staat somit als Rechtssubjekt bezeichnet 
wird, so findet die gleiche Metapher statt, wie jene, nach 
welcher wir den Pflegebefohlenen, den Verbanden und den 
Zweckvermogen die voile Rechtssubjektivitat zuschreiben, ob- 
wohl sie dieselbe mit den Vertretern ihrer Interessen teilen. 
Die sprachliche Zulassigkeit dieser Metapher wurde bereits 
in § 20, Z. 3, und § 21, Z. 4, dargelegt. Unzulassig ist nur 
der Versuch, die metaphorische Redefigur fur den Ausdruck 
eines aparten juristischen Denkens zu halten und wissenschaft- 
lichen Erklarungen zu Grunde zu legen. Niemandem wird es 
beifallen, aus dem Worte „Sonnenaufgang" die Fiktion oder 
gar die Realitat eines Emporsteigens der Sonne iiber den 
Horizont abzuleiten; aus der Redefigur: „tapferes Heer" zu 
folgern, daB neben der Tapferkeit der Soldaten und ihrer 
Fiihrer noch eine besondere Tapferkeit eines idealen Willens- 
subjektes „Heer" genannt, gegeben sei; oder zu behaupten, 
der Satz: „Die Erfahrung belehrt uns" beweise, daB ein selb- 
standiges denkendes Wesen „Erfahrung" existiere. Hinsichtlich 
der Redefiguren des juristischen Sprachgebrauches ist noch 
beizufiigen, daB sie auch dann bloBe Redefiguren bleiben, 
wenn sie in Rechtsgesetzen vorkommen. Kein Casar kann 
Irreales real, Unvorstellbares vorstellbar oder Unmogliches mog- 
lich machen. 

4. Wie jede altruistische Interessenvertretung tragt auch 
die Vertretung staatlicher Interessen einen doppelten Charakter 
an sich. Die Befugnisse und Verbindlichkeiten, welche einem 

12* 
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Staatsbeamten in und behufs Vertretung der ihm anvertrauten 
Interessen nach auBen zukommen, sind zu unterscheiden von 
den ihm der staatlichen Interessengemeinschaft und deren Ver- 
tretern gegenuber zukommenden. Dieselben Handlungen, welche 
den Inhalt der ihm riicksichtlich der Staatsinteressen zustehen- 
den Befugnisse gegenuber einzelnen Rechtsgenossen bilden, 
sind zugleich Oegenstand seiner Verbindlichkeiten gegenuber 
der Qesamtheit aller Rechtsgenossen, dem Staate; und als 
Trager der diesen Verbindlichkeiten korrespondierenden Be- 
fugnisse auf Seite der staatlichen Interessengemeinschaft fun- 
gieren in deren Vertretung andere staatliche Organe. Die 
Staatsbeamten werden nicht vom Staate, sondern von anderen 
ihnen vorgesetzten staatlichen Organen beherrscht. Somit ist 
auch in dem Rechtsverhaltnisse der Staatsbeamten der Sprach- 
gebrauch, welcher den Staat als Rechtssubjekt bezeichnet, dahin 
zu verstehen, dafi die Interessengemeinschaft der Staatsbiirger 
jedem Beamten gegenuber durch andere Beamte vertreten wird. 
So ergibt sich ein Komplex von einander bei Vertretung der 
staatlichen Interessen wechselseitig unterstutzenden und be- 
schrankenden Organen, der mit dem Ausdrucke „Behorden-" 
oder „Beamtenorganismus" durchaus zutreffend und keineswegs 
bloB figiirlich bezeichnet wird. Nicht ganz so wissenschaftlich 
korrekt mag der Ausdruck „Staatsorganismus" sein. Denn dem 
Staate gehoren auch solche Interessensubjekte als Mitglieder 
an, die zu den staatlichen Zwecken nicht mitwirken, somit an 
dem der Realisierung der staatlichen Zwecke dienenden Macht- 
organismus nicht beteiligt sind ; ja er umfafit neben den Leben- 
den auch kiinftige Generationen als Interessensubjekte. Organe 
einer Zvveckeinheit sind nur jene Elemente derselben, die nicht 
bloB rezeptiv an dem bezweckten Erfolge, sondern auch aktiv 
an der Zweckverfolgung teilnehmen. 

5. Im Organismus wirken die einzelnen Organe zugleich 
nebeneinander, indem jedes fiir sich im Interesse des Oanzen 
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tatig ist, und durcheinander, indem sie behufs Realisierung 
der Einheitszwecke einander wechselseitig unterstiitzen, teils 
durch positive Forderung oder Mithilfe, teils durch Abhaltung 
von dem Einheitszwecke abtraglichen Erscheinungen. Hiebei 
sind iiberall mehr periphere und mehr zentrale Funktionen 
vorhanden. Das Staatsoberhaupt ist jenes Organ, in welchem 
alle zur Wahrung der staatlichen Interessen bestehenden recht- 
lichen Machten ihren obersten Vereinigungspunkt, ihr Zentrum 
finden. Samtliche iibrigen staatlichen Organe unterstiitzen regel- 
maBig sein Wollen, insofern es auf gesellschaftliche Interessen 
gerichtet ist. Durch diesen Komplex eines regelmaBigen so- 
zialen Verhaltens wird das Staatsoberhaupt zum Trager der 
hochsten rechtlichen Macht im Staate. Nach den meisten der- 
zeit geltenden Rechtsordnungen ist die rechtliche Macht des 
Staatsoberhauptes von keiner Rechtsverbindlichkeit begleitet, 
d. h. durch keine rechtliche Macht anderer Personen beschrankt. 
Die Haftung oder Verantwortlichkeit des Staatsoberhauptes in 
Ansehung der Regierungstatigkeit ist nur eine moralische; keine 
positivrechtliche Schranke beengt seine Willkiir. Wohl aber 
ist letztere durch natiirliche, auBerhalb des regelmaBigen recht- 
lich-sozialen Verhaltens der Rechtsgenossen liegende Bedin- 
gungen beschrankt. Wenn sie Ausnahmen von den geltenden 
Rechtsregeln eintreten laBt, so hat sie auf Seite der Rechts- 
genossen einen Widerstand, einen Bruch der Rechtsregel des 
Gehorsams zu gevvartigen, der, solange er nicht den Charakter 
eines regelmaBigen Verhaltens erlangt hat, zwar unrechtmaBig 
ist, d. h. eine partielle Storung der rechtlichen Ordnung dar- 
stellt, aber ein naturliches Hindernis gemeinschadlicher Be- 
tatigung der Regierungsgewalt darstellt. Die Gefa.hr des Un- 
gehorsams eines, sei es aktiven, sei es passiven Widerstandes 
gegen die Regierungsverfiigungen bildet eine natiirliche Be- 
schrankung der Regierungsmacht, die freilich fur die Erklarung 
der positivrechtlichen Stellung des Staatsoberhauptes nicht 
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weiter in Betracht kommt. Trotzdem muB auch beim Staats- 
oberhaupte die Unterscheidung zwischen sozialer Macht und 
natiirlicher Macht begrifflich festgehalten vverden, weil auch 
in diesem Bereiche die rechtliche Macht ausschlieBlich auf dem 
regelmaBigen rechtlich-sozialen Verhalten der Rechtsgenossen 
beruht. Auch in der absoluten Monarchie ist die rechtliche 
Macht des Monarchen bloB durch den regelmaBigen Gehorsam 
der Untertanen begrundet. Eine absolute Macht irgend eines 
Gewalthabers im Sinne einer von Rechtsregeln des Oehorsams 
unabhangigen, also bloB natiirlichen Zwangsmacht ware ein 
dem Rechtsbegriff widerstreitendes, weil rein zufalliges Gewalt- 
verhaltnis und konnte keinen Bestand haben. DaB der absolute 
Monarch die bestehenden Gesetze jederzeit zu andern und 
durch neue Gesetze neue Rechtsregeln hervorzubringen ver- 
mag, hebt den Charakter der jeweils geltenden Regeln als 
positives Recht nicht auf. Auch dadurch, daB der absolute 
Monarch in weit hoherem MaBe als das Staatsoberhaupt im 
Verfassungsstaate der Versuchung ausgesetzt ist, die Rechts- 
regeln zu durchbrechen, d. h. Ausnahmen von den geltenden 
Rechtsregeln eintreten zu lassen, wird der Bestand der letzteren, 
solange die beziiglichen Verfiigungen eben nur Ausnahmen 
bilden, nicht alteriert, aus dem oft erwahnten Grande, weil die 
Rechtsregeln nicht schlechthin durchgangige oder exakte, son- 
dern bloB empirische sind. Wiirden die von der Rechtsregel 
abweichenden Verfiigungen eines absoluten Monarchen so oft 
wiederkehren, daB sie den Charakter von Ausnahmen ver- 
lieren, so ware dadurch die Rechtsregel selbst tatsachlich auf- 
gehoben und es ware im Bereiche der ihr bis dahin unter- 
legenen Interessen, kein positives Recht mehr in Geltung. Einen 
solchen Zustand herbeizufuhren wiirde jedoch dem eigenen 
Interessen des absoluten Monarchen zuwiderlaufen. Gehaufte 
willkurliche Verfiigungen mochten die von ihm selbst gegebenen 
Gesetze der Wiirde von Rechtsquellen. ihn selbst der Wiirde 
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des Gesetzgebers berauben und ihm die unertragliche Arbeits- 
last aufbiirden, in jedem einzelnen Falle neue Verfiigungen 
zu treffen; vor allem aber wiirden sie dem Rechtsbedurfnisse 
der Staatsbiirger in so hohem MaBe widerstreiten, daB sie 
Unzufriedenheit und Ungehorsam, die sich leicht zu revolu- 
tionaren Bestrebungen steigern, zur Folge hatten. In der Tat 
lehrt alle geschichtliche Erfahrung, daB absolute Monarchen 
sich zwar die soziale Moglichkeit, die Gesetze in einzelnen 
Fallen zu durchbrechen, zu bewahren bemuht sind ; von solchen 
Ausnahmen abgesehen aber die Umsetzung ihrer Gesetzes- 
befehle in moglichst sichere Rechtsregeln als die wichtigste 
Grundlage ihres Thrones betrachten. „Justitia regnorum funda- 
mentum" ist nicht sowohl eine ethische Norm als ein Er- 
fahrungssatz. 

6. Das Staatsoberhaupt kann eine einzige physische Person 
oder eine Mehrheit physischer Personen sein. Im letzteren 
Falle kann die Mehrheit zu einer selbstandigen juristischen 
Person verbunden sein. Dies ist dann der Fall, wenn ihre 
Mitglieder nicht konkret, sondern nur durch Gattungsmerkmale 
bestimmte Personen, die demgemaB eine eigene gemeinschaft- 
liche Interessensphare besitzen, sind. In der konstitutionellen 
Monarchic und in den Republiken ist die oberste Regierungs- 
gewalt geteilt zwischen einer einzelnen Person, dem Mon- 
archen, beziehungsweise dem Staatsprasidenten, und der gesetz- 
gebenden Korperschaft. Welcher Kategorie immer aber das 
Staatsoberhaupt angehore, unter alien Umstanden beruht — 
was auch in diesem Zusammenhange betont werden muB — 
seine rechtliche Stellung bloB auf dem Gesamtwillen im Sinne 
des regelmaBigen rechtlichsozialen Verhaltens der Rechts- 
genossen. Ein positivrechtlicher Anspruch der Mitglieder ein- 
zelner Familien auf die oberste Regierungsgewalt in einem 
Staate besteht nur insofern, als eine diesfallige Rechtsregel in 
Geltung ist. Wenn ein Monarch durch einen Krieg oder einen 
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Volksaufstand an der Regierung gehindert wird, so ist hierin 
allerdings noch keine Anderung des Verfassungsrechtes ge- 
legen. Die rechtlich-sozialen Machtverhaltnisse sind auch auf 
dem Gebiete des Staatsrechtes iiberall Storungen durch den 
Eingriff naturlicher Qewalten, gleichviel ob dieselben von Natur- 
ereignissen, auslandischen Kriegsheeren oder inlandischen Re- 
bellen herriihren, ausgesetzt. Solche Ereignisse gestatten an 
und fur sich noch keinen SchluB auf eine Veranderung des 
regelmaBigen rechtlich-sozialen Verhaltens der Staatsbiirger, 
demgemaB auch nicht auf eine Veranderung der staatsrecht- 
lichen Verhaltnisse. Sobald wir aber nach Regeln menschlicher 
Erfahrung zu dem Urteile veranlafit sind, dafi die durch natiir- 
liche Qewalten herbeigefiihrte Depossedierung der bisherigen 
Monarchen nicht mehr blofi auf (dem geltenden Rechte wider- 
streitenden) auBersozialen Einzelkraften, sondern auf einem — 
ware es auch aus Motiven der Furcht entspringenden — regel- 
mafiigen rechtlich-sozialen Verhalten der Staats- 
biirger beruht, dann ist das positive Recht selbst geandert, 
und es kann von einer dariiber hinausreichenden Legitimist 
des entthronten Monarchen oder seiner Familie vom Stand- 
punkte des positiven Rechtes nicht mehr gesprochen werden. 
In der Zwischenzeit mag ein Oszillieren stattfinden, das den 
Rechtszustand beeintrachtigt, vielleicht vollig aufhebt. Aber die 
hiedurch bedingte Rechtsunsicherheit darf uns, solange wir 
uns auf dem Boden des positiven Rechtes bevvegen, nicht 
dazu verleiten, die sogenannte „Legitimitat" auf eine andere 
Orundlage oder Wurzel, als auf Regeln des tatsachlichen Ver- 
haltens der Rechtsgenossen zuriickzufiihren. Die Aufstellung 
eines von dieser Qrundlage unabhangigen Legitimitatsprinzipes 
oder Qottesgnadentums, vvonach den Herrschern ein ihnen 
gegeniiber dem Staate zustehendes, von dem regelmafiigen 
Wollen und Verhalten der Staatsgenossen unabhangiges selb- 
standiges „Recht" auf die Herrschaft zustehen soil, enthalt 
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iiberhaupt keinen Rechtssatz, weil sein Inhalt nicht derjenige 
eines rechtlich-sozialen Verhaltens, einer — ware es auch nur 
ideell vorgestellten — Rechtsregel ist; er gehort irgend welchen, 
sei es philosophischen, sei es religiosen Ideen von moralischen 
Anspriichen und Verpflichtungen auBerrechtlicher Art an. Des- 
halb mutet es sonderbar an, vvenn manche Staatsrechtslehrer, 
trotzdem sie auf das Nachdriicklichste verkiinden, nur positives 
Recht darstellen zu wollen, aus dem Gesichtspunkt eines so- 
genannten „Legitimitatsrechtes" entthronter Monarchen den po- 
sitiven Rechtsbestand von Regierungen in Frage stellen, die, 
vvenn auch urspriinglich durch rechtswidrige Akte eingefiihrt, 
doch seither durch zahlreiche Abstimmungen und Wahlen, 
durch massenhafte AuBerungen des allgemeinen positiven 
Rechtsgefiihles, mit einem Worte durch unbestreitbare Regel- 
maBigkeiten eines rechtlich-sozialen Verhaltens, langst als Be- 
standteil einer neuen tatsachlichen Rechtsordnung erwiesen 
sind. 

7. Staatsrecht und Regeln des Staatsbestandes sind, wie 
oben unter Z. 3 ausgefiihrt wurde, ein und dasselbe. Demzufolge 
ist das Grundproblem des Staates nicht in der Frage gelegen: 
„Wie ist der Staat als Qanzes entstanden?", sondern in der 
Frage: „Wie entsteht und besteht jeder einzelne Staat?" Ober 
die Wertlosigkeit der Theorie, welche den Staat aus einem 
„Vertrage" hervorgehen lassen will, braucht heutzutage nicht 
mehr viel gesprochen zu werden. Es steht ihr zunachst die 
Tatsache entgegen, daB die rechtsverbindliche Kraft der Ver- 
trage erst aus dem staatlichen Rechte resultiert, daher dem 
Staate nicht vorangegangen sein kann (§ 18, Z. 2). Hauptsach- 
lich aber ist es ihre Irrealitat, was die Vortragstheorie zur 
Erklarung des Staates vollig unbrauchbar macht. Aus der tat- 
sachlichen Natur des Staates als Rechtsgesellschaft ergibt sich, 
daB von einer „Entstehung" des Staates nur in demselben 
Sinne, wie von der Entstehung der Rechtsordnung und der 
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Rechtsregeln gesprochen werden kann; namlich in dem Sinne 
eines unablassigen konstanten Geschehens einer ununterbroche- 
nen Entwicklung. Von dem Werden des Staates gilt das gleiche, 
was oben in § 17, Z. 4, vom Werden des positiven Rechtes 
gesagt wurde, namlich, daB es ein taglich und stiindlich sich 
erneuerndes Sein ist. Die Einheit des Staates beruht ebenso 
wie diejenige des positiven Rechtes auf der Gleichformigkeit 
und RegelmaBigkeit des reohtlich-sozialen Verhaltens, das in 
konstanter, den allmahlichen Wechsel der Geschlechter iiber- 
dauernder, tatsachlicher Geltung stehend, in jedem Augenblicke 
nur solchen Anderungen unterliegt, die den Charakter der Ge- 
samterscheinung nicht alterieren. Dies ist der Grund jener 
Synthese, welche den Staat, ungeachtet des unaufhorlichen 
Wechsels seiner ihn komponierenden Mitglieder zu einem ein- 
heitlichen Ganzen gestaltet. Seine ersten Mitglieder hatten hie- 
bei zvvar weniger zahlreiche und minder intensive, aber der 
Art nach keine anderen Funktionen als seine dermaligen; und 
die Funktionen jener ersten und aller seither dahingegangenen 
Mitglieder vermochten zu seinem heutigen Bestande nicht mehr 
beizutragen, als vvir zu seinem kiinftigen Bestande beizutragen 
vermogen: die Uberlieferung der Rechtsregeln auf die Nach- 
kommen durch deren Erziehung. 

8. Der Begriff der Rechtsgesellschaft reicht iiber denjenigen 
des Staates hinaus. Ein Staat ist jene Rechtsgesellschaft, die 
grundsatzlich fiir alle sozialen Wohlfahrtszwecke Machtverhalt- 
nisse begriindet, somit nicht auf ein besonderes Gebiet sozialer 
Interessen beschrankt ist. AuBer und neben dieser umfassend- 
sten gesellschaftlichen Machtorganisation konnen fiir einzelne 
soziale Interessenspharen andere autonome Rechtsgesellschaften 
bestehen. Dies jedoch nur unter zwei Voraussetzungen : Die 
in diesen anderen Rechtsgesellschaften sozial geregelten Lebens- 
verhaltnisse miissen von den dem staatlichen Rechte je- 
weils unterliegenden verschieden sein, und die neben 



— 187 — 

dem Staate bestehenden Rechtsgesellschaften konnen keine 
Rechtsverhaltnisse hervorbringen, deren Bestand mit den 
staatlichen Rechtsverhaltnissen unvereinbar ware. 
Wiirden diese Voraussetzungen nicht zutreffen, so ergabe sich 
ein Widerstreit in dem sozialen Verhalten, der dessen Regel- 
maBigkeit, somit auch den Bestand eines positiven Rechtes 
aufheben wiirde. Ein durch solchen Widerstreit hervorgerufener 
Zustand des Rechtsmangels und der Unordnung konnte nur 
durch den Sieg staatlichen Rechtes beseitigt werden (siehe 
oben Z. 2). 

Das historisch wichtigste Beispiel einer neben dem Staate 
bestehenden sozialen Machtorganisation bietet die katholische 
Kirche, insbesondere im Mittelalter. Sie war in Wahrheit eine 
positive Rechtsgesellschaft und nicht bloB ein religioser Verein, 
weil sie vollkommen selbstandige soziale Machtverhaltnisse her- 
vorbrachte, hauptsachlich kulturelle, vielfach auch wirtschaft- 
liche Rechtsverhaltnisse. Sie hatte allgemeine Interessen der 
Kirchengemeinschaft und zu kirchlichen Interessen erhobene 
private Interessen ihrer Mitglieder zum Gegenstande, erzeugte 
daher offentliches und privates Recht. Die Befugnisse und 
Verbindlichkeiten, sozialen Machten und Machtbeschranktheiten 
bestanden unabhangig von denjenigen des staatlichen Rechtes 
kraft eines regelmaBigen Verhaltens der Kirchenmitglieder und 
der die kirchlichen Interessen vertretenden Organe. Ihre sym- 
bolische Bezeichnung war das „geistliche Schwert", dasjenige 
des staatlichen Rechtes das „weltliche Schwert"; das „geist- 
liche Schwert" war aber nicht ein bloB geistiges, nicht ein 
Schwert des Oeistes, sondern — als positives Kirchenrecht — 
ein reales Schwert, d. h. Macht. Der tiefste Orund der un- 
aufhaltsamen Zuriickdrangung des selbstandige Machtverhalt- 
nisse begriindenden, positiven Kirchenrechtes liegt darin, daB 
jene kirchenrechtlichen Machtverhaltnisse zum groBen Teile in 
die Interessensphare des staatlichen Rechtes fielen, und daB 
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zwei untereinander kollidierende soziale Machtordnungen auf 
die Dauer nicht nebeneinander bestehen konnen. 

Die Erscheinung, daG die Mitglieder eines Staates zugleich 
auch einer anderen Rechtsgesellschaft als Mitglieder angehoren, 
bietet sich ferner dar in der Vereinigung mehrerer Staaten zu 
einem Bundesstaate. Jeder dieser Staaten ist eine Rechts- 
gesellschaft fur sich; aber auch der Bundesstaat fur sich ist 
eine Rechtsgesellschaft, welche die Angehorigen aller Einzel- 
staaten in sich schliefit. Sowohl der Bundesstaat als die Einzel- 
staaten werden konstitutiert durch jene Rechtsregeln, welche 
in Bezug auf die fur sie bestehenden besonderen Kategorien 
sozialer Interessen in ihrem Gebiete in Oeltung stehen. So mag 
im Bundesstaate das rechtlich-soziale Verhalten der Staats- 
mitglieder und ihrer Organe die gemeinschaftlichen Interessen 
des auswartigen Handels, der Kriegsriistungen, des volker- 
rechtlichen Verkehres, und auch bestimmte privatrechtliche 
Interessengebiete betreffen, wahrend andere Interessengebiete 
in jedem Einzelstaate besonderen Rechtsregeln unterliegen. 
Dieses Staatensystem kann nicht wohl begriffen werden, so- 
lange man an der fiktiven Voraussetzung eines personlichen 
Gesamtwillens, einer Staatspersonlichkeit, welche die Rechts- 
regeln aus sich emanieren lafit, haftet. Lebt im deutschen 
Bundesstaate, in den Vereinigten Staaten Nordamerikas, in der 
Schweiz nur eine einzige Staatspersonlichkeit oder leben in 
ihnen ebensoviele Staatspersonlichkeiten als Bundeslander, Ein- 
zelstaaten und Kantone? Und wie verhalten sich im letzteren 
Falle die verschiedenen Staatspersonlichkeiten zueinander? 
Haben auch autonome Provinzen ihre besonderen rechts- 
schopferischen Gesamtgeister und bestehen zwischen denselben 
hierarchische Uber- und Unterordnungen? Unlosbare Fragen 
als Folgen unbegreiflicher Dogmen! Sie verschwinden, sobald 
wir das rechtsgesellschaftliche Zusammenleben objektiv als ein 
regelmaBiges Zusammenwirken der Mitglieder fur gemeinschaft- 
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liche Interessen erfassen. Wir werden ebensowohl im Bundes- 
staat als in den einzelnen verbiindeten Staaten und in den 
durch selbstandige gesetzgeberische und administrative Machten 
organisierten Provinzen des foderalistischen Staates Rechts- 
gesellschaften erkennen, deren Rechtsordnungen nebeneinander 
bestehen, weil.jeder von ihnen eine selbstandige Interessen- 
sphare und selbstandige, rechtliche Machtverhaltnisse begriin- 
dende Regeln des sozialen Verhaltens innewohnen. Wird den 
Rechtsgesellschaften keine Personlichkeit angedichtet, werden 
sie bloB als Interessengemeinschaften, als objektive Zvveck- 
einheiten begriffen, deren Interessen oder Zwecke von realen 
willensbegabten Personlichkeiten vertreten werden, so erscheinen 
uns die verschiedensten staatlichen Oestaltungen bei Rechts- 
gesellschaften ebenso moglich, vvie bei den objektiven Ein- 
heiten, welch e sich aus allem sonstigen erfahrungsmaBigen Zu- 
sammenwirken fiir identische Oemeinzwecke ergeben. 

§ 23. Die Rechtsobjekte. 

1. Jede Macht und jedes subjektive Recht als soziale Macht 
bedarf eines Qegenstandes, mittels dessen der ihr immanente 
Wohlfahrtszweck verwirklicht wird. In seiner Eigenschaft als 
Mittel zu einem Wohlfahrtszwecke wird der Qegenstand zum 
Gute, und insofern der Wohlfahrtszweck zugleich ein Rechts- 
zweck ist, zum Rechtsgute. Gut und Rechtsgut sind fiir 
den Willen und seine Macht aurJerliche Objekte, miissen aber 
nicht Korper sein. Auch geistige Gebilde erlangen vermoge 
der ihnen durch Gedachtnis und Mitteilbarkeit zukommenden 
Objektivitat den Charakter eines realen Gutes, an welchem 
sich Menschen erfreuen und riicksichtlich dessen ihnen eine 
soziale Macht der Beniitzung und Verwertung zustehen kann. 
Daher haben auch Geisteswerke, soweit sie versinnlicht und 
dadurch anderen mitgeteilt werden konnen, eine objektive Exi- 
stenz. Die Auffiihrung eines Musikstiickes, die miindliche oder 
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schriftliche Wiedergabe eines literarischen Werkes, das Gebilde 
eines Malers, eine technische Konstruktion sind objektiv ge- 
gebene Realitaten wegen der von ihnen ausgehenden geistigen 
Wirkungen, Lustempfindungen und seelischen Befriedigungen. 
Die einem Willenssubjekte zustehende Moglichkeit, versinn- 
lichte Oeistesvverke zu genieBen und durch Mitteilung an andere 
zu vervverten, ist eine naturliche Macht, insofern sie durch 
auBersoziale, und eine rechtlich-soziale Macht, insofern sie durch 
soziale Krafte begriindet ist. Das Objekt bildet das Geistes- 
produkt, insofern es versinnlicht wird. Die seiche Objekte be- 
treffenden subjektiven Rechte vverden zutreffend als Rechte 
an immateriellen Giitern bezeichnet. 43 ) 

FaBt man das subjektive Recht als ein Verhaltnis sozialer 
Macht auf, so ist sein Objekt identisch mit dem Objekte des 
mit der sozialen Macht ausgestatteten Wollens, d. i. mit jenem 
Gegenstande, an welchem sich der Wille und seine Macht 
behufs Vervvirklichung des Rechtszweckes betatigt. Objekt des 
Eigentumsrechtes und der sonstigen dinglichen Rechte ist die 
korperliche oder unkorperliche Sache, Objekt der Forderungs- 
rechte der Schuldner in seiner Eigenschaft als Vermogenssubjekt, 
Objekt der Herrschaftsrechte die Person des Untergebenen in 
dessen Eigenschaft als Willenssubjekt. Sie alle sind Rechts- 
objekte, weil und insofern als sie Gutseigenschaften, sei es 
kultureller, sei es wirtschaftlicher Art, an sich tragen. Die sub- 
jektiven Rechte selbst sind Beziehungen der Rechtssubjekte 
zu Giitern, nicht aber selbst Giiter. Von Rechten an Rechten 
kann man in genau wissenschaftlichem Sinne nicht sprechen. 
Dies nicht etvva deshalb, weil die subjektiven Rechte keine 
korperliche Natur besitzen, denn, wie bemerkt, konnen auch 
Geistesprodukte Dinge sein und kulturelle oder vvirtschaftliche 
Brauchbarkeit besitzen; sondern aus dem Grunde, weil die 
subjektiven Rechte uberhaupt keine Dinge, sondern Macht- 
verhaltnisse sind, denen ein kultureller oder wirtschaftlicher 
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GenuBwert nur in ubertragener Ausdrucksweise, vermoge der 
Gutseigenschaften ihrer Objekte, beigemessen werden kann. 
2. Die Normentheorien sind durch ihren Ausgangspunkt 
zur logischen Konsequenz gedrangt, als vermeintliches „eigent- 
liches" Objekt der subjektiven Rechte liberal] den „WilIen 
samtlicher durch die Normen gebundenen Rechtsgenossen" 
hinzustellen. Sie kdnnen aus den Normen nur Beziehungen 
von Menschen zu Menschen ableiten. Folgerecht erscheint ihnen 
das subjektive Recht als Herrschaft des einen iiber andere 
Rechtsgenossen und das Rechtsgut nur als das Medium, in 
Ansehung dessen eine solche Herrschaft stattfindet. Die bloBe 
Beziehung des Berechtigten zum willenlosen Rechtsgute kann 
weder als Erlaubnis, noch als Pflicht gedacht werden, findet 
daher in einem solchen System idealer Verhaltnisse keine Stelle. 
Schon dieser Mangel miiBte, auch wenn die Begriindung der 
Rechtslehre auf das normative Moment der Rechtsregeln nicht 
jenen prinzipiellen Einwendungen, denen die vorliegende Schrift 
anderweitig Ausdruck gibt, unterlage, Bedenken erregen. Wenn 
wir von einer Rechtslehre etwas verlangen diirfen, so ist es 
die Erklarung des „Mein und Dein", des Verhaltnisses, welches 
wir als ein so reales vorstellen und bezeichnen, daB wir es 
demjenigen des Ich zu seinen einzelnen Korperteilen und zu 
seinen physischen und psychischen Funktionen gleichstellen. 
Es muB daher irgend eine reale Beziehung geben, die zum 
Ausdrucke kommt, wenn wir ein Ding als das „unserige", als 
etwas uns Zugehoriges, unser menschliches Dasein erweitern- 
des, unsere Wohlfahrt vermehrendes, unserer Macht Unter- 
liegendes bezeichnen. Dieses Bediirfnis kann — wie bereits 
in § 3, Z. 2, gesagt wurde — durch eine Lehre nicht befriedigt 
werden, welche die subjektiven Rechte als bloBe Reflexe gesetz- 
geberischer Imperative, an denen die Dinge keinen Anteil be- 
sitzen, hinstellt. Begreift man hingegen die subjektiven Rechte 
als reale Machten des sozialen Lebens, so wird man ihre Ob- 
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jekte in jenen Gegenstanden erkennen, auf deren Benutzung 
das mit jenen Machten ausgestattete Wollen gerichtet ist. Eine 
und dieselbe vom Wollen ausgehende Bewegung kann, je nach 
Verschiedenheit der Zwecke, verschiedene Handlungen dar- 
stellen. Ein SchuB z. B. kann ebensowohl einen Akt der Neu- 
gierde bilden, dessen Objekt die SchuBwaffe ist, als einen 
Mord, dessen Objekt ein Mensch ist. Im ersteren Falle ist 
die SchuBwaffe, im zweiten Falle der Mensch das Machtobjekt 
dessen, der die Waffe besitzt. Jede Handlung, somit auch jede 
Handlungsmoglichkeit und jede soziale Macht oder Befugnis 
ist nach dem Zwecke, auf den abgezielt wird, bestimmt; der 
Gegenstand, an welchem sich der bezweckte Erfolg vollzieht, 
ist das Willens- und Machtobjekt. Der Zweck der subjektiven 
Rechte ist nun nicht eine Qebundenheit der Rechts- 
genossen, sondern ein potentieller Willenserfolg des Rechts- 
subjektes, der dessen Interessen dient und sich an dem 
Rechtsgute, dem Trager der Guteigenschaft (Sache oder 
Person) vollzieht. Die den Befugnissen des Berechtigten kor- 
respondierenden Verbindlichkeiten aller anderen Rechtsgenossen 
beschranken diese blofi in der naturlichen Macht, jene Inter- 
essenbefriedigung des Berechtigten (die Betatigung seiner 
Macht am Objekte) zu storen, machen sie aber keineswegs zu 
Rechtsobjekten. Die Qualifikation des Rechtsobjektes haben 
Rechtsgenossen nur dann, wenn sie zugleich Trager jener 
Gutseigenschaft sind, deren Ausniitzungsmoglichkeit das 
subjektive Recht bezweckt, wenn sie also neben ihrer Eigen- 
schaft als Rechtsgenossen weiters noch die Eigen- 
schaft eines Schuldners oder eines Untergebenen an 
sich tragen. Weil diese ihre Funktion als Rechtsobjekt sie 
ihrer Eigenschaft als Rechtsgenossen nicht beraubt, nimmt sie 
nicht den Charakter eines Sklaventums, sondern den Charakter 
besonderer, ihnen obliegenden Rechtsverbindlichkeiten an. 
Dasselbe Rechtsverhaltnis, welches fiir den Berechtigten Be- 
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fugnisse und fur alle Rechtsgenossen als solche Verbindlich- 
keiten begriindet, legt den zugleich als Rechtsobjekt fungieren- 
den Rechtsgenossen besondere Verbindlichkeiten auf, die den 
iibrigen Rechtsgenossen nicht zukommen. So sind der Schuld- 
ner, der Steuertrager, der einer Familiengewalt Untergebene, 
der Beamte, insofern er einer hoheren Obrigkeit untersteht, 
nicht bloB mit den ihnen als Rechtsgenossen obliegenden, 
sondern iiberdies noch mit besonderen Rechtsverbindlichkeiten 
belastet, die aus ihrer Stellung als Objekte der korrespondieren- 
den rechtlichen Macht des Glaubigers, des Staates, des Familien- 
vaters, resultieren. Die den letzteren gegeniiber alien Rechts- 
genossen bloB als solchen zukommende Geltung wird hiedurch 
nicht alteriert. 

Allerdings ergreift die rechtliche Macht die Rechtsobjekte 
nur im Rahmen der sozialen Ordnung der Aufrecht- 
erhaltung eines rechtsgesellschaftlichen Lebens. Wiirde 
z. B. der Eigentiimer und Besitzer eines Reitpferdes der natiir- 
lichen Macht, dasselbe zu bemeistern, ermangeln, so gewahr- 
leistet ihm sein Eigentumsrecht nicht die Macht zur Bandi- 
gung des vom Pferde ausgehenden Widerstandes ; und ware 
ihm das Pferd entlaufen, so wiirden die (in diesem Falle auf 
die Wiedererlangung des Besitzes gerichteten) Eigentums- 
befugnisse nicht beinhalten, dafi der Qesamtwille dem Eigen- 
tiimer behilflich sei, nach dem Pferde zu suchen und etwaige 
der Wiedererlangung des Besitzes entgegenstehende naturliche 
Hindernisse zu beseitigen. Denn nicht gegeniiber den Natur- 
kraften, sondern gegeniiber menschlichen Kraften und unter 
menschlichen Kraften besteht eine soziale Machtordnung. Urn 
sich die Uberwindung natiirlicher Hindernisse zu sichern, miiGte 
der Eigentiimer ein anderes Recht, namlich ein die erforder- 
lichen Dienstleistungen betreffendes Forderungsrecht erwerben. 
Das Objekt dieser Dienstleistungsforderung ware sodann nicht 
das Pferd, sondern der zur Dienstleistung Verbundene (als 
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Vermogenssubjekt). Hieraus aber zu folgern, daB nicht das 
Pferd, sondern der Wille der Rechtsgenossen das Machtobjekt 
des Eigentumsrechtes bilde, ware ein TrugschluB. Jede 
Macht, sowohl die natiirliche Macht des isolierten Lebens, als 
die rechtliche Macht im Gesellschaftsleben, ist ein in sich 
selbst abgeschlossenes Verhaltnis von grofierem oder geringerem 
Umfange. Ihr Objekt bleibt, in welchem Umfange immer sie 
bestehen mag, dasjenige Out, auf dessen Schicksal die Willens- 
energie des Machtsubjektes potentiell gerichtet ist. Der Loko- 
motivfiihrer hat die natiirliche Macht, den fahrenden Eisen- 
bahnzug zu bremsen, oder ins Verderben dahinrollen zu lassen; 
das Objekt dieser Macht ist der Eisenbahnzug, und bleibt es 
auch dann, wenn jene natiirliche Macht dadurch begrenzt ist, 
daB neben dem Fiihrer ein Heizer steht, der sich ihrer Be- 
tatigung widersetzen kann. In gleicher Weise ist als Objekt 
rechtlich-sozialer Macht derjenige Gegenstand anzusehen, dessen 
GenuB dem Rechtssubjekte rechtlich gewahrleistet ist, trotz- 
dem die Gewahrleistung nicht schlechthin, sondern nur den 
Rechtsgenossen gegeniiber stattfindet, somit gegeniiber natiir- 
lichen Hindernissen nicht besteht. So mag auch ein durch 
magnetische Kraft bewerkstelligter Zusammenhang zweier Me- 
talle den starksten mechanischen LosreiBungsversuchen wider- 
stehen, unter dem Einflusse einer geringen elektromagnetischen 
Induktion aber gelost werden; niemand wird behaupten wollen, 
daB die beide Metalle verbindende Kraft ,,eigentlich" die Los- 
reiBungskrafte zum Gegenstande habe, weil sie diesen gegen- 
iiber Widerstand leistet. Dasselbe aber, was von der einem 
Wesen innewohnenden Energie gilt, gilt auch von den sie 
unterstiitzenden, auf denselben Arbeitseffekt gerichteten Ener- 
gien anderer Wesen, also von der durch die Unterstiitzungen 
begriindeten Macht b sei sie nun eine natiirliche oder eine so- 
ziale. Da die durch unterstiitzende fremde Energien einem 
Willenssubjekte verliehene Macht auf denselben Erfolg, vvie 
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die Energien gerichtet ist, so hat sie eben jenen Gegenstand, 
an dem sich der Erfolg vollzieht, zum Objekte. 

3. Zugleich mit der Annahme, das „eigentliche" Objekt 
aller subjektiven Berechtigungen sei in dem Willen der Rechts- 
genossen gelegen, muB die Unterscheidung zwischen soge- 
nannten absoluten Rechten, die gegeniiber alien Menschen 
und relativen Rechten, die nur gegeniiber einzelnen Men- 
schen gelten, sofern sie eine grundlegende sein will, abgelehnt 
werden. Diese Unterscheidung hat keine pragmatischen Erfolge 
aufzuweisen und konnte keine solchen hervorbringen, vveil sie 
bloB AuGerlichkeiten der Rechtsbetatigungen betrifft, ohne 
deren inneren Grund bloBzulegen. Jedes subjektive Recht gilt 
— unbeschadet seiner Elastizitat (§ 27) — gegeniiber alien 
Rechtsgenossen. Verschieden ist bei den einzelnen Rechts- 
genossen nur die Moglichkeit einer Storung, insofern als manche 
Rechtszwecke von alien Rechtsgenossen, manche nur von be- 
sonderen Klassen, manche nur von einzelnen Menschen an- 
gegriffen werden konnen. Die Ubergange sind hiebei un- 
endlich zahlreich. Selbst das Eigentumsrecht, das vermeintlich 
„albsoluteste" aller Rechte, ist nach mancher Richtung Storungen 
nur seitens einzelner bestimmter Personen, z. B. eines Guts- 
nachbarn, zuganglich. Andrerseits kann auch das vermeintliche 
^,relativste" aller Rechte, das Forderungsrecht, von anderen 
Personen als dem Schuldner verletzt und anderen Personen 
gegeniiber geltend gemacht werden, z. B. bei Prioritatsstreitig- 
keiten, bei Konkurrenz oder Anfechtung im Konkurse. Frei- 
lich ist die dem Schuldner obliegende Rechtsverbindlichkeit im 
Forderungsverhaltnisse eine andere und weitergehende, als die- 
jenige dritter Personen. Diese Verschiedenheit der Rechts- 
stellung hat jedoch ihren Grund nicht in einer „Relativitat" 
des Forderungsrechtes, sondern, wie oben bemerkt, darin, daB 
der Schuldner nicht bloB Rechtsgenosse, sondern als Ver- 
mogenssubjekt zugleich Trager eines Rechtsgutes, somit 

13* 
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Rechtsobjekt ist. Infolge dieser Eigentiimlichkeit des Rechts- 
gutes als eines personlichen beinhaltet das Recht des Glau- 
bigers dem Schuldner gegeniiber eine speziellere Art sozialer 
Macht, die in § 28, Z. 6 naher zu besehreiben sein vvird. Hie- 
durch wird jedoch die allgemeine oder, wie man sagt, absolute 
Qeltung des Forderungsrechtes in dem Sinne., daB die darin 
enthaltene soziale Macht gegeniiber jedermann, der den 
Willenserfolg des Qlaubigers zu storen oder zu beeintrachtigen 
die isolierte Macht besafie, besteht und — soweit ihr Wesen 
es gestattet — betatigt vverden kann, nicht beruhrt. Das gleiche 
gilt von den Herrschaftsrechten, welche dem Vater gegeniiber 
dem Kinde, dem Herrscher gegeniiber dem Untertan, dem 
Beamten gegeniiber dem Untergebenen zustehen. Die der Herr- 
schaft Unterliegenden sind, unbeschadet ihrer Eigenschaft als 
Rechtsgenossen, zugleich Trager jener Qutseigenschaften, mittels 
deren der Wohlfahrtszweck des Herrschaftsverhaltnisses be- 
tatigt wird und insofern Rechtsobjekte. Diese ihre Eigenschaft 
macht sie zum Interessen- und Machtobjekt besonderer, dem 
Herrscher, Familienoberhaupt, behordlichen Organe nur ihnen 
gegeniiber zustehender Befugnisse. Hieraus folgt jedoch keines- 
wegs, daB dieses Rechtsverhaltnis der Herrschaft fiir die an- 
deren Rechtsgenossen nicht bestiinde und gegeniiber allfalligen, 
von ihnen ausgehenden Storungen nicht zur Qeltung gebracht 
werden konnte. 44 ) 



VII. Kapitel. 
Das Wesen der subjektiven Rechte. 

§ 24. Subjektives Recht, Befugnis und Anspruch. 

1. „Verhaltnis", somit auch „Rechtsverhaltnis", ist eine 
vom erkennenden Geiste vollzogene Verbindung eines Dinges 
(im weitesten Sinne) mit anderen Dingen, setzt somit die ver- 
bundenen Dinge mit ihren Eigenschaften als bereits gegeben 
und zugleich ein auBerhalb ihrer liegendes, sie verbindendes 
Prinzip (fundamentum relationis) voraus. In diesem Sinne 
werden die Rechtsverhaltnisse durch die dem regelmaBigen 
rechtlich-sozialen Verhalten innewohnenden Zwecke begriindet. 
Die Personen, deren durch Wohlfahrtsinteressen bestimmte 
rechtliche Macht den Inhalt eines Rechtszweckes bildet, sind 
die Subjekte des Rechtsverhaltnisses. Nach dieser subjektiven 
Seite angesehen bezcichnet man die Rechtsverhaltnisse, und 
zvvar sowohl die generellen Rechtsverhaltnisse als die speziellen 
Rechtsverhaltnisse oder Befugnisse (§ 6, Z. 6), als subjektive 
Rechte. Diese konnen nur Handlungen oder Unterlassungen 
zum Gegenstande haben. Denn da Macht nichts anderes als 
das Vorhandensein, und Machtbeschranktheit nichts anderes 
als Mangel oder Beschranktheit der auBeren Bedingungen 
eines Willenserfolges ist, so konnen vvir von rechtlicher Be- 
fugnis nicht sprechen, ohne die Vorstellung einer Willens- 
energie, d. i. einer potentiellen Handlung oder Unterlassung, 
in Ansehung deren die Befugnis als soziale Macht besteht. 
Da ferner jede Willensbetatigung eine Wohlfahrt (sei es egoi- 
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stisch die eigene, sei es altruistisch eine fremde Wohlfahrt) 
bezvveckt, zu deren Verwirklichung ein Objekt, das insofern 
als „Out" erscheint, erforderlich ist, so besteht das Wesen 
des subjektiven Rechtes in der rechtlich-sozialen Moglichkeit 
oder Macht, einen GiitergenuB zu bewerkstelligen. In diesem 
Begriffe der auf einen Wohlfahrts- oder GenuBzweck gerichte- 
ten rechtlich-sozialen Macht sind die zuerst von Ihering scharf 
unterschiedenen, jedoch unvermittelt nebeneinander gestellten 
beiden Momente des subjektiven Rechtes, das Will ens- 
moment und das Moment des Genusses, synthetisch 
zu einer einheitlichen Vorstellung vereinigt, und die for- 
male Vorstellung: „soziale Macht" durch einen Wohlfahrts- 
oder GenuBzweck determiniert, d. h. als Macht einen GenuB 
herbeizufuhren, naher bestimmt. DemgemaB kann eine kurze 
Umschreibung das subjektive Recht als „rechtlich-soziale 
Genufimoglichkeit" bezeichnen. Vollstandig ist die Begriffs- 
bestimmung: Subjektives Recht ist das Verhaltnis zwi- 
schen einem oder mehreren Macht- und Interessen- 
subjekten einerseits und einem Trager von (person- 
lichen oder wirtschaftlichen) Gutseigenschaften als 
Objekt andrerseits, dessen Grundlage der Zweck des 
Gesamtwillens ist, dem Interessensubjekte die soziale 
Moglichkeit einer Beniitzung des Objektes zu ge- 
wahren. 45 ) 

2. Von den subjektiven Rechten ist die Anwartschaft 
auf deren Erwerbung zu unterscheiden, welche darauf beruht, 
daB zwar noch nicht der ganze, fur die Entstehung des sub- 
jektiven Rechtes erforderliche Tatbestand, vvohl aber ein groBerer 
oder geringerer Teil desselben, gegeben ist. Die Anwart- 
schaft wieder ist zu unterscheiden vom bedingten Rechte, 
bei dem im Hinblick auf die Wahrscheinlichkeit seiner Ent- 
stehung einzelne Rechtswirkungen bereits gegeben sind. Beim 
bloB befristeten Rechte steigert sich diese Wahrscheinlichkeit 
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zur GewiBheit kiinftiger Entstehung und dementsprechend der 
Umfang" der vorlaufigen Rechtswirksamkeit. Diese Verhaltnisse 
spielen im Rechtsleben die Rolle von Zwischenstufen oder 
Ubergangsstadien, wie solche auch auf anderen Erfahrungs- 
gebieten vielfach vorkommen und vverden hier nur deshalb 
beriihrt, weil ihre nicht eben seltene Verwechslung mit den 
vollen subjektiven Rechten zu einem scheinbaren Einwande 
gegen unsere Definition des subjektiven Rechtes als rechtlich- 
sozialer Macht verleiten kdnnte. Die Qefahr einer solchen Ver- 
wechslung obwaltet insbesondere auf dem Qebiete des offent- 
lichen Rechtes riicksichtlich der allgemeinen Machtspharen der 
staatlichen Behorden. Der gevvohnliche Sprachgebrauch nimmt 
keinen Anstand, die Machtspharen der staatlichen Organe als 
staatliche „Rechte" zu bezeichnen, z. B. davon zu sprechen, 
dafi den Qerichten „das Recht", Strafen innerhalb der gesetz- 
lichen Qrenzen zu verhangen, oder daB den Baubehorden „das 
Recht", gefahrdrohende Bauten einzustellen, oder daB den 
Eisenbahnbehorden „das Recht", Eisenbahnen im Falle vor- 
schriftswidrigen Betriebes zu sequestrieren, zustehe. Diese so- 
genannten „Rechte" sind, so lange die bezuglichen Tatbestande 
nicht vorliegen, in Wahrheit keine subjektiven Rechte, sondern 
blofie Anwartschaften. Die entsprechenden subjektiven Rechte 
und die ihnen korrespondierenden Verbindlichkeiten sind als 
konkrete Erscheinungen des Rechtslebens erst dann vorhanden, 
wenn die ihren Inhalt bildenden Machten und Machtbeschrankt- 
heiten reale Geltung haben, was eben nur bei Eintritt der sie 
bedingenden Tatbestande der Fall ist. 

3. Wahrend Befugnis ein durch die primare tatsachliche 
Geltung der Rechtsregeln begriindetes tatsachliches Verhaltnis 
ist, bedeutet „Rechtsanspruch", als Gegensttick der Rechts- 
pflicht, die der sekundaren normativen Geltung der Rechtsregeln 
entsprechende ethische Funktion der Befugnisse. Ebenso wie 
gemaB den Ausfuhrungen in § 10 Rechtspflicht eine rechtliche 
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Verbindlichkeit, setzt Rechtsanspruch eine Befugnis voraus. 
Beide sind Vorstellungen ethischer Werte, welche der Befugnis, 
beziehungsweise der Verbindlichkeit infolge des ethischen 
Wertes der Rechtsordnung als einer sozialen Machtordnung 
innewohnen. In gleicher Weise wie die Machtbegriffe: Be- 
fugnis und Verbindlichkeit, sind die ethischen Begriffe: 
Rechtsanspruch und Rechtspflicht untereinander korrelativ; und 
ebenso wie es sinnlos ist, von einer Pflicht und von einem 
pflichtmaBigen oder pflichtwidrigen Verhalten einer Person zu 
sprechen, der die Moglichkeit zur Selbstbestimmung im Sinne 
der die betreffende Pflicht begriindenden Norm fehlt, kann 
auch ein Anspruch nur gegeniiber einer, solcher Selbstbestim- 
mung fahigen Person gedacht werden. Qegenstand des An- 
spruches ist die Erfiillung einer Rechtspflicht, welche den 
Rechtsgenossen aus der sekundaren normativen Funktion der 
tatsachlich geltenden Rechtsregeln erwachst; und Verletzung 
des Rechtsanspruches ist zugleich Verletzung der Rechtspflicht. 
Demzufolge kann der Begriff ,,subjektives Recht" nicht 
durch den Begriff „Anspruch" erklart werden; viel- 
mehr erwachsen Anspriiche nur aus der ethischen Be- 
urteilung eines vorausgehenden subjektiven Rechtes. 
Wenn und insoweit wir die subjektiven Rechte als tatsachliche 
Erscheinungen des Rechtslebens theoretisch betrachten, miissen 
wir von der ethischen Bewertung ihrer Befugnisse als Rechts- 
anspriiche ebenso absehen, wie von der ethischen Bewertung 
der korrespondierenden Verbindlichkeiten als Rechtspflichten. 46 ) 
Da die juristische Literatur bisher den Unterschied zwischen 
der tatsachlichen und normativen Qeltung der Rechtsregeln 
nicht aufgestellt oder doch nicht als Qrundlage der Erklarung 
der Rechtsverhaltnisse verwertet hat, so konnte sie zu einer 
deutlichen Unterscheidung zwischen Befugnis und Anspruch 
und demzufolge auch zu einem klaren Begriff: „Rechtsanspruch" 
nicht gelangen. Bald wird Anspruch durch Befugnis, bald 
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wieder Befugnis durch Anspruch erklart. Oberall findet man 
den Zirkel: das subjektive Recht ist seinem Wesen nach An- 
spruch des einen Rechtsgenossen gegen die anderen; Anspruch 
ist das subjektive Recht anzusprechen. Das „Ansprechen" als 
Handlung ist eine fur das rechtsgesellschaftliche Leben hochst 
irrekvante Betatigung menschlicher Sprachwerkzeuge, cine res 
merae facultatis und bleibt eine solche, auch wenn man sie 
durch „Anrufen" oder „VerIangen", idem per idem, ersetzt. 
Will man aber mit „ Anspruch" ein „Recht: anzusprechen", 
„eine Befugnis: zu verlangen" ausdriicken, so ist Recht oder 
Befugnis das prius, der allgemeine Begriff, der festgestellt sein 
muB, bevor man ihn als „Anspruch" naher bestimmt. Aller 
dieser Vervvirrungen konnen wir nur dann Herr werden, wenn 
wir uns auf den Boden der sozialen Tatsachen begeben und 
diese von ihrer ethischen Beurteilung streng absondern. Wir 
werden sodann leicht erkennen, daB die durch die positive 
Rechtsordnung jemanden verliehene Macht oder Befugnis, seinen 
Willen zu betatigen, neben ihrer tatsachlichen Geltung einen 
(durch die ethische Bedeutung der positiven Rechtsordnung 
begriindete) ethischen Wert, also den Charakter eines ethischen 
Verhaltnisses besitzt. Fur dieses ist die Bezeichnung als Rechts- 
anspruch passend, ebenso wie fur die ethische Bedeutung der 
Rechtsverbindlichkeit die Bezeichnung als Rechtspflicht ange- 
messen ist. Die tatsachlich geltenden Befugnisse werden sekun- 
dar von dem ethischen Anspruch auf soziale Unterstiitzung 
durch jeden einzelnen Rechtsgenossen begleitet. Die Art der 
Willensbetatigungen, welche den moglichen Gegenstand von 
Befugnissen und Anspriichen bilden, sollen in den folgenden 
§§ 27 bis 31 dargelegt werden. Vorher jedoch erscheint es 
erforderlich, die Einteilung der subjektiven Rechte einerseits 
in solche des offentlichen Rechtes und Privatrechtes, andrer- 
seits in solche des Personenrechtes und des Vermogensrechtes, 
von unserem Standpunkt aus in Kiirze zu beleuchten. 
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§ 25. Offentliche und private subjektive Rechte. 

1. Daraus, daB alle Rechtsregeln unci alle Rechtsverhalt- 
nisse durch Wohlfahrtszwecke bestimmt sind, ergibt sich eine 
Unterscheidung zwischen solchen Rechtsregeln und Rechts- 
verhaltnissen, welche unmittelbar gemeinschaftliche Inter- 
essen einer Rechtsgesellschaft und solchen, welche unmittel- 
bar einzelne Interessen betreffen: „Publicum jus est, quod 
ad statum rei Romanae (scil. publicae) spectat, privatum quod 
ad singulorum utilitatem, sunt enim quaedem publice utilia, 
quaedam privatim." Diese an die Spitze der romischen Rechts- 
lehre gestellte Unterscheidung ergibt sich aus der Natur des 
positiven Rechtes als der von Interessen bestimmten sozialen 
Machtordnung. Nur miBverstandlich wird sie offers aus dem 
Orunde bemangelt, daB auch die Privatrechtsordnung im offent- 
lichen Interesse gelegen ist. Allerdings dienen die Rechtsregeln 
und Rechtsverhaltnisse des Privatrechtes nicht minder als die- 
jenigen des offentlichen Rechtes sozialen Interessen. Nur diese 
motivieren das rechtlich-soziale Verhalten. Innerhalb der so- 
zialen Interessen aber sind zwei Kategorien zu unterscheiden: 
Jene Interessen, die an und fur sich soziale oder offentliche 
sind, weil sie eine unmittelbar alien Rechtsgenossen zu 
statten kommende Wohlfahrt (publica utilitas) betreffen, und 
jene Interessen, die an und fiir sich vereinzelte, jedoch im 
sozialen Interesse rechtlich geregelte sind (privata utilitas). In 
den privatrechtlichen Verhaltnissen ist das soziale Interesse ein 
durch ein einzelnes Interesse vermitteltes und be- 
dingtes, es fallt weg, sobald das Einzelinteresse erlischt. Die 
der Privatrechtsordnung innewohnenden sozialen Interessen 
setzen Einzelinteressen notwendig voraus und es ist ihnen 
Rechnung getragen, wenn den Subjekten dieser Einzelinter- 
essen (oder anderen Personen fiir diese) die zu deren Betatigung 
erforderlichen Machten verliehen sind. Dieser Kategorie so- 
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zialer Interessen steht die andere, offentlichrechtlich gegen- 
iiber, welche Qiiter betrifft, die unmittelbar der Wohlfahrt aller 
Rechtsgenossen dienen, die somit ein Einzelinteresse nicht nur 
nicht voraussetzen, sondern vielmehr ausschlieBen. Deshalb 
ist es ganz richtig, zu sagen, daB im Privatrechte Interessen 
einzelner Personen, im offentlichen Rechte Interessen der Ge- 
samtheit aller Rechtsgenossen Gegenstand der Gewahrleistung 
sind, wenn es auch ebenso richtig ist, daB die Gewahrleistung 
selbst dort wie hier im Interesse aller Rechtsgenossen, nam- 
lich als Rechtsordnung iiberhaupt, erfolgt. 

2. Der Unterschied zwischen den im offentlichen Interesse 
gewahrleisteten Privatinteressen Einzelner und den unmittelbar 
offentlichen Interessen hat zugleich eine Verschiedenheit in der 
Subjektivitat der korrespondierenden rechtlichen Machten oder 
Befugnisse zur Folge. In den Verhaltnissen des offentlichen 
Rechtes stehen die Befugnisse zur Wahrung der offentlichen 
Interessen den dafiir bestehenden Organen, in den Verhaltnissen 
des Privatrechtes stehen die Befugnisse zur Wahrung der 
Privatinteressen deren Subjekten (oder anderen Rechtsgenossen 
in deren Vertretung) zu. In der staatlichen (ebenso wie in 
jeder anderen) Rechtsgesellschaft sind somit alle offentlichen 
subjektiven Rechte solche des Staates (oder der sonstigen 
Rechtsgemeinschaft) und eben deshalb zugleich solche, die staat- 
liche (rechtsgemeinschaftliche) Interessen zum Gegenstande 
haben. Das Wesen der staatlichen Rechte liegt darin, daB der 
Staat ihr Subjekt ist und zugleich darin, daB sie staatliche 
Interessen betreffen. Den einzelnen Staatsgenossen als solchen 
stehen gegeniiber dem Staate keine offentlichrechtlichen Be- 
fugnisse, sondern bloB rechtsgeschaftliche Machten zu. Denn 
es enthalt einen Widerspruch, zu sagen, jemand habe eine 
rechtlich-soziale Macht zur Wahrung eines offentlichen Inter- 
esses, ohne ihn zugleich als Vertreter eben dieses Interesses 
zu erklaren. Wo immer wir daher von Rechten Einzelner als 
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Subjekten gegenuber dem Staat als Objekt sprechen, konnen 
dieselben nur einen privatrechtlichen Inhalt (privata utilitas) 
besitzen. Dies gilt auch dann, wenn ein offentlichrechtliches 
Verhaltnis den Tatbestand bildet, aus welchem ein Recht des 
Einzelnen gegen den Staat hervorgeht (z. B. Anspriiche des 
Beamten auf Verwendung im Amte, auf Gehalt, Pension usw.). 
Dagegen kommen reehtsgeschaftliche Machten zur Begriindung 
offentlichrechtlicher Verhaltnisse den einzelnen Rechtsgenossen 
vielfaltig zu. Die rechtsgeschaftlichen Machten gehoren, vvie 
in § 19 ausgefiihrt wurde, nicht zum Inhalte der Rechtsverhalt- 
nisse, und zwar auch dann nicht, wenn der Bestand eines 
Rechtsverhaltnisses eine Voraussetzung der rechtsgeschaftlichen 
Macht bildet. Das Rechtsverhaltnis ist in diesem Falle nur 
ein Tatbestand, an dessen Vorhandensein die Entstehung oder 
Endigung eines anderen Rechtsverhaltnisses gekniipft ist. Privat- 
rechtsverhaltnisse konnen derart einen Tatbestand als Voraus- 
setzung fur die Entstehung offentlichrechtlicher Verhaltnisse 
und offentlichrechtliche Verhaltnisse konnen einen Tatbestand 
als Voraussetzung fur die Entstehung privatrechtlicher Ver- 
haltnisse abgeben. Es kommt aber bei der Beantwortung der 
Frage, ob ein Rechtsverhaltnis dem offentlichen Rechte oder 
dem Privatrechte angehort, nicht auf die Bedingungen 
seiner Entstehung, sondern auf seinen Inhalt, auf das 
Wesen und den Zweck der ihm entspringenden Befugnisse 
und Verbindlichkeiten an. Die Ehe ist ein privatrecht- 
liches Verhaltnis, obwohl die reehtsgeschaftliche Macht des 
Standesbeamten zu ihrem Zustandekommen mitwirken muB; 
der Zivilprozefi ist ein offentlichrechtliches Verhaltnis, obwohl 
Privatpersonen die reehtsgeschaftliche Macht besitzen, ihn her- 
beizufiihren; Eigentum entsteht durch Tradition, aber auch 
durch richterliche Adjudikation, und erlischt durch Derelinquie- 
rung, aber auch durch behordliche Expropriation; das Rechts- 
verhaltnis des Kurators ist ein privatrechtliches, obwohl er 
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amtlich ernannt wird; und die behordlichen Amter sind offent- 
liche, auch wenn die Beamten von einzelnen Personen auf 
Grand eines privatrechtlichen Verhaltnisses (z. B. Grundbesitz, 
Beruf, Familienstand usw.) gewahlt vverden. 

Der Gegensatz zwischen subjektiven Privatrechten und sub- 
jektiven offentlichen Rechten zeigt sich am lehrreichsten bei 
deren Zusammentreffen im ZivilprozeB. Die Geltendmachung 
des subjektiven Privatrechtes im ZivilprozeB mittels Leistungs- 
klage besteht in der Ausiibung einer dem subjektiven Rechte 
innewohnenden Befugnis, die wir in § 31 als „Nehmebefugnis" 
charakterisieren werden. Die materiellrechtliche Macht, 
die sich derart betatigt, ist eine privatrechtliche, weil sie ein 
Interessenobjekt des Klagers zum Gegenstande hat. Die pro- 
zessuale Rechtshilfe aber, mittels deren jene privatrecht- 
liche Macht ausgeiibt wird, ist die Betatigung von, den gericht- 
lichen und Vollstreckungsorganen zustehenden, durchaus offent- 
lichrechtlichen Machtbefugnissen. Diese prozeBrechtlichen Be- 
fugnisse der Gerichtsbehorden entstehen erst durch prozessuale 
Parteienantrage, welche nach dieser Richtung rechtsgeschaft- 
licher Natur sind und als Bedingungen fiir die Entstehung jener 
staatlichen Befugnisse dem offentlichen Rechte angehoren. Den- 
selben Charakter rechtsgeschaftlicher offentlichrecht- 
licher Akte tragen alle sonstigen an Staatsbehorden gerichte- 
ten Antrage und Beschwerden, gleichviel, ob sie privatrechtliche 
oder offentlichrechtliche Interessen betreffen, an sich. Recht- 
liche Machten oder Befugnisse zur Vertretung der staat- 
lichen Interessen hingegen besitzen bloB die hiezu berufenen 
staatlichen Organe. Wo etwa einzelne Personen ein Interesse 
des Staates zu betatigen berechtigt sind, fungieren sie eben 
hiedurch als dessen Organe; wo sie ein staatliches Interesse 
realisieren, ohne hiezu kraft Rechtsregeln befugt zu sein, iiben 
sie keine rechtliche, sondern bloB eine natiirliche Macht aus. 
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Ebenso unstatthaft ist andererseits die Annahme, daB der 
Staat private Interessen und auf diese beziigliche Rechte be- 
sitze. Denn die Qesamtheit der Rechtsgenossen besteht nur 
auf Grund gemeinschaftlicher Interessen und kann nur riick- 
sichtlich soldier als Rechtssubjekt bezeichnet werden. Dies 
gilt auch von den staatlichen Vermogensrechten. Deren teil- 
weise Qleichstellung mit den Privatrechten beruht nur darauf, 
daB die oifentlichrechtlichen Machten riicksichtlich der offent- 
Iichen Vermogensinteressen in denselben ProzeBformen betatigt, 
und deshalb unter gleiche Klassen gebraoht werden, wie die 
privatrechtlichen Machten. Diese formale Qleichstellung der 
die vermogensrechtlichen Staatsinteressen betreffenden Befug- 
nisse mit den privatrechtlichen Interessen findet in dem Aus- 
drucke „private Vermogensrechte des Staates" eine abgekiirzte 
Bezeichnung, die jedoch die Tatsache nicht verschleiern darf, 
daB der Staat seinem Begriffe und innersten Wesen nach nie- 
mals Subjekt eines privaten Interesses und seine Organe als 
solche niemals Vertreter von Privatinteressen sind. Sie greiit 
nur deshalb Platz, weil die staatlichen Organe sich, ebenso 
wie alle anderen Rechtsgenossen, nicht immer den Rechts- 
regeln gemaB verhalten, noch verhalten konnen. Ware der 
Staat wirklich, wie zumeist gelehrt vvird, ein selbstandiges, ein- 
heitliches Willenssubjekt, eine Personlichkeit, so wiirden seine 
verschiedenen Behorden nur ein einheitliches Wollen, und zwar 
nur ein den rechtlich-sozialen Interessen, d. h. den Rechtsregeln 
gemaBes Wollen betatigen. Ein solches einheitliches, das Recht 
aus sich selbst produzierendes Willenssubjekt konnte kein Un- 
recht tun und die Rechtsordnung bediirfte rucksichtlich der 
staatlichen Interessen keiner Trennung der richterlichen Be- 
horden von deji administrativen. Die Verwaltungsbehorden 
wiirden Giiter im staatlichen Interesse niemals anders als recht- 
maBig in Besitz nehmen und beniitzen; sie wiirden den Privat- 
rechten der Rechtsgenossen spontan Rechnung tragen und den 
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daraus resultierenden Verbindlichkeiten ausnahmslos gerecht 
werden. Da aber die sogenannte „Staatspersonlichkeit" nur 
eine Fiktion ist, da in Wahrheit der „Staat" weder reehtmaBig 
noch unrechtmaBig handelt, weil er iiberhaupt nicht handeln 
kann, da vielmehr nur einzelne Menschen, die wie alle anderen, 
Fehlern und Irrtiimern ausgesetzt sind, in seinem Interesse 
handeln, so ist iiberall dort, wo die staatlichen Interessen mit 
Einzelinteressen konkurrieren, eine ahnliche Ordnung erforder- 
lich, wie bei der Konkurrenz der Privatinteressen untereinander. 
Den Privatberechtigten wird staatliche Rechtshilfe durch die 
dazu berufenen Organe auch gegeniiber den Staatsorganen ge- 
wahrt; und die Staatsorgane sind in gleicher Weise wie die 
Privatberechtigten auf die Rechtshilfe dureh die hiefiir kom- 
petenten Staatsorgane angewiesen. Doch gibt es weite Gebiete 
des offentlichen Vermogensrechtes, in welchen die Vertretung 
der offentlichen Interessen an die fur Privatrechte geltenden 
Formen der Rechtshilfe nicht gebunden sind. Steuern und 
offentliche Abgaben konnen von den administrativen Behorden 
auch ohne gerichtliche Intervention eingehoben werden. Mate- 
riellrechtlich sind diese Rechte von anderen Forderungsrechten 
des Staates nicht verschieden; ein Unterschied waltet nur 
darin ob, dafi die Machtbetatigung riicksichtlich der offentlichen 
Abgaben an die fur privatrechtliche Forderungen geltenden 
Formen gerichtlicher Prozedur nicht gebunden ist, wahrend 
bei anderen staatlichen Forderungen diese Formen beobachtet 
werden mussen. 47 ) 

§ 26. Herrschaftsrechte und Vermogensrechte. 

1. Wahrend die Einteilung in offentlichrechtliche und privat- 
rechtliche Verhaltnisse auf Unterschieden der Rechtssubjekti- 
vitat beruht, werdeu auf Qrund von Unterschieden der Rechts- 
objekte die Rechtsverhaltnisse in solche personlicher Herr- 
schaft und in solche des Vermogens eingeteilt. Alle Giiter 
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sind entweder personliche oder vvirtschaftliche. Die per- 
sonlichen Giiter bestehen in mensohlichen, psychiscben oder 
ph)'sischen, Eigenschaften, soweit diese positivrechtlich als solche, 
somit nicht als Vermogenswerte, behandelt werden. Wir diirfen 
die subjektiven Rechte, deren Objekt personliche Outer sind, 
als solche der personlichen Herrschaft bezeichnen. Wirt- 
schaftliche Giiter hingegen sind alle Dinge, welehe im po- 
sitiven Rechte als Reprasentanten eines Vermogenswertes be- 
handelt werden, gleichviel ob sie korperliche Sachen, Geistes- 
werke oder Menschen in deren Eigenschaft als Trager wirt- 
schaftlich verwertbarer Eigenschaften sind. Zu den wirtschaft- 
liche Giiter betreffenden Rechtsverhaltnissen gehoren somit 
auch die vermogensrechtlichen Forderungen, gleichviel ob sie 
den Empfang von Sachen oder den Empfang wirtschaftlicher, 
einen Vermogenswert bildender personlicher Leistungen des 
Schuldners bezwecken. Sovvohl die subjektiven Rechte an wirt- 
schaftlichen Giitern, wie die subjektiven Rechte an person- 
lichen Giitern, konnen offentliche oder private sein, je nach- 
dem sie oifentlichrechtlichen oder privatrechtlichen Interessen 
dienen. Die Einteilung einerseits in offentlichrechtliche und 
privatrechtliche, andrerseits in Rechtsverhaltnisse der Herrschaft 
und des Vermogens durchkreuzen einander; es gibt offentliche 
Rechte personlicher und offentliche Rechte wirtschaftlicher Art; 
und ebenso Privatrechte personlicher und Privatrechte wirt- 
schaftlicher Art. 

2. Objekt der personlichen Rechte ist zunachst der 
eigene Leib und die eigene Seele des Rechtssubjektes. Denn 
vermoge des SelbstbewuBtseins, des Selbstgefiihls und der 
Selbstbestimmung des Menschen kann er sich selbst betrachten, 
sich seiner selbst erfreuen und sich selbst zu Handlungen oder 
Unterlassungen entschlieBen. Bei alien diesen geistigen Selbst- 
betatigungen ist er Storungen und Hemmungen seitens seiner 
Mitmenschen ausgesetzt, denen gegeniiber soziale Unterstiitzung, 
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somit soziale Macht stattfindet. DaB jeder einzelne inmitten 
seiner vielfach von HaB, Habsucht, Roheit, Blutdurst erfiillten 
menschlichen Umgebung ein integres Leben fiihren kann, ver- 
dankt er zum grofiten Teile nicht seiner natiirlichen Macht, 
sondern der ihm zur Seite stehenden sozialen Hilfe seiner 
Rechtsgenossen. Die ihm derart innerhalb der Rechtsgesell- 
schaft gewahrten Moglichkeiten des Qenusses seiner selbst, 
seines korperlichen und geistigen Daseins und Wirkens, sind 
nichts anderes als eine Reihe sozialer Machten oder Rechts- 
befugnisse. FaBt man alle diese einzelnen Befugnisse unter 
einen einheitlichen Rechtszweck zusammen, so ergibt sich ein 
Rechtsverhaltnis jedes einzelnen zu seinen, den Zusammen- 
hang mit Personen und Sachen auBer ihm vermittelnden Or- 
ganen, dessen Begriff keinen groBeren Schvvierigkeiten unter- 
liegt, als die Vorstellung des natiirlichen Verhaltnisses, in 
welchem das menschliche „lch" zu seinen einzelnen geistigen 
und korperlichen Organen steht. Diirfen vvir dieses natiir- 
liche Verhaltnis „Selbstbeherrschung" nennen, so vvird 
auch das ihm korrespondierende Rechtsverhaltnis als Recht 
zur Herrschaft iiber sich selbst" bezeichnet werden diirfen. 
Nur miissen wir auch hier den sozialen Charakter des 
subjektiven Rechtes stets im Auge behalten und es nicht 
mit dem isolierten Verhaltnisse des Willenssubjektes zu seinen 
einzelnen psychischen und physischen Organen, welches eine 
bloB natiirliche Macht der Verfiigung iiber sich selbst ist, ver- 
wechseln. Die sogenannten „res merae facultatis" sind im 
positiven Rechtsleben nicht Gegenstand einer facultas schlecht- 
hin, nicht einer natiirlichen Moglichkeit von Lebensfunktionen, 
sondern Gegenstand einer besonders gearteten facultas, die 
ihrem Subjekte ausschliefilich vermoge seines gesellschaftlichen 
Lebens zu teil wird. Die rechtlich-soziale Macht, sein Leben 
frei von Eingriffen anderer zu gestalten, ist nicht eine „mera 
facultas", sondern eine „juris facultas", ein subjektives 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnissc. 14 
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Recht der Herrschaft iiber die uns selbst inharierenden Lebens- 
giiter. 

3. Die zweite Art personlicher Herrschaftsrechte besteht 
in der rechtlichen Macht, die personlichen Gutseigenschaften 
Anderer auszuniitzen. Herrschaft bedeutet nicht etwa, dafi der 
Beherrschte in einem gegebenen Augenblicke in Wir kli ch- 
it eit dasjenige vollfiihrt, was der Herrscher verlangt. Solche 
Aktualitat ist nicht Herrschaft, sondern Betatigung der 
Herrschaft, geradeso wie die wirkliche Benutzung einer 
Sache nicht naturliche oder rechtliche Macht an der Sache, 
sondern Ausiibung der Macht ist. Vielmehr ist Herrschaft, 
so wie jede andere Macht, nur ein Verhaltnis, dadurch be- 
griindet, dafi die auBeren Umstande vorliegen, unter vvelchen 
ein etwaiges Wollen des Machtsubjektes den gewollten Er- 
folg, namlich eine Willenstatigkeit des der Macht Unterworfenen, 
nach Regeln der Erfahrung voraussichtlich herbeizufuhren ver- 
mag. Die Herrschaft ist eine naturliche Macht, insofern sie 
durch auBersoziale Umstande, und sie ist eine rechtliche 
Macht, insofern sie durch ein regelmaBiges Verhalten der zu 
einer Rechtsgesellschaft vereinigten Rechtsgenossen begriindet 
ist. Ein Rauber, der mit vorgehaltener Pistole den Angefallenen 
zur Herausgabe seiner Borse zwingt, iibt eine bloB naturliche 
Herrschafts- oder Zwangsmacht aus; dagegen iibt ein staat- 
liches Sicherheitsorgan, das den Haftling mit vorgehaltener 
Pistole zum Gehorsam zwingt, nicht bloB eine naturliche, son- 
dern zugleich eine rechtliche Herrschaft aus, weil ihm nicht 
bloB die Pistole, sondern auch die staatliche Hilfe bei der 
zwangsmaBigen Motivation der Handlungen des Haftlings zur 
Seite steht. 

Das Recht der Herrschaft einer Person iiber andere ist 
ein privatrechtliches, wenn es dem Herrschenden riick- 
sichtlich seiner eigenen oder irgend welcher von ihm ver- 
tretenen Privatinteressen zusteht. Private Herrschaftsrechte 
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sind im modernen Rechte hauptsachlich nur mehr die Familien- 
rechte zwischen dem Hausvater oder Vormunde und dem Kinde, 
dann die wechselseitigen Rechte der Ehegatten; und auch 
diese nur in einem, im Vergleiche mit friiheren Kulturstadien, 
geminderten Umfange. Alle anderen Verwandtschaften bringen 
privatrechtlich bloB vermogensrechtliche Verhaltnisse mit sich. 
Das Recht am Sklaven war Herrschaft iiber die Person und 
Eigentum am Leibe des Sklaven zugleich. Aus dem Sklaven 
als Willenssubjekt vermochte das Recht der Sklaverei ebenso- 
wenig eine Sache zu machen, wie aus einem Manne ein Weib. 
„Dominus" heiBt zugleich „Herr" und „Eigentiimer"; der 
Sklave war Herrschafts- und Eigentumsobjekt. Riicksichtlich 
der Willensenergie des Sklaven konnte dem Herrn keine andere 
Macht als eine Macht zu psychologischem Zwange rechtlich 
gewahrleistet werden. Nur am willenlosen Korper des Sklaven 
ist eine nicht durch Motivation, sondern durch naturgesetzliche 
Kausalitat zu betatigende Macht, wie iiber eine Sache, denkbar. 
Da aber Korper und Willensenergie in der Realitat eine un- 
trennbare Einheit bilden, so ist auch das Rechtsverhaltnis des 
Herrn zum Sklaven ein einheitliches, aus dem sowohl Be- 
fugnisse des psychologischen Zwanges als Befugnisse am 
Korper des Sklaven erwachsen. In der Leibeigenschaft liegt 
eine ahnliche Verbindung privatrechtlicher Herrschaft und pri- 
vaten Vermogensrechtes, wenn auch nach beiden Richtungen 
bloB in abgeschwachter Qestalt. In primitiven Rechtsordnungen 
enthalten auch die Forderungsrechte eine Herrschaft iiber die 
Person des Schuldners, indem die Person des Schuldners selbst 
als ein Vermogensobjekt behandelt wird, das der Glaubiger 
in seinen Besitz (als Sklaven oder Leibeigenen) zu nehmen 
berechtigt ist. Schuldknechtschaft ist Unterworfenheit der Per- 
son des Schuldners unter die Macht des Qlaubigers; allerdings 
bloB als ein Mittel, durch welches der Glaubiger das ihm 
Gebiihrende an sich nimmt. Einen Uberrest solcher privat- 

14* 
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reehtlicher Herrschaft zu vermogensrechtlichem Zwecke bilden 
noch hetitzutage die auf eine Dienstleistung gerichteten Forde- 
rungsrechte insofern, als sie die Befugnis des Glaubigers ent- 
halten, den Schuldner mittels Haftverhangung zur Erbringung 
der Leistung zu notigen. (§ 31, Z. 5.) 

4. Das Subjekt der staatlichen Herrsehaftsrechte ist 
zusammengesetzt aus der Gesamtheit der Staatsgenossen als 
Zweckeinheit (Interessensubjekt) und aus den Staatsbehorden, 
an deren Spitze das Staatsoberhaupt steht, als Machtsubjekten 
(§ 22). Da die staatlichen Organe ihre Machten im staatlichen 
Interesse besitzen, sind sie zugleich mit Verbindlichkeiten zur 
Vornahme eben jener Handlungen, die den Qegenstand ihrer 
Befugnisse bilden, belastet. Hieraus resultiert jener staatliche 
Behordenorganismus, von dem in § 22 Z. 4 gesprochen wurde. 

Objekte der offentlichen Herrsehaftsrechte sind bei jedem 
Organe der Rechtsgesellschaft einerseits die ihm untergebenen 
Beamten, andererseits die ihm untergeordneten Rechtsgenossen. 
Ihr Inhalt ist iiberall Wahrung und Betatigung sozialer Inter- 
essen, sei es offentlichrechtlicher, die unmittelbar den Rechts- 
genossen oder bestimmten Kategorien derselben gemeinschaft- 
lich sind, sei es solcher, deren Zweck es ist, die Betatigungs- 
moglichkeit von Privatinteressen zu gewahrleisten. 

5. Die vermogensrechtlichen Verhaltnisse,, sowohl 
diejenigen des offentlichen Rechtes als diejenigen des Privat- 
rechtes, beinhalten wirtschaftliche Interessen. Objekte der sub- 
jektiven Vermogensrechte bilden daher alle Dinge, welche und 
insoweit als sie einen wirtschaftlichen Wert an sich tragen. 
Handlungen und Unterlassungen kommen im Vermogensrechte 
nicht als personliche Leistungen, sondern als Reprasen- 
tanten eines Qeldwertes in Betracht. Das Genie des romi- 
sChen Rechtes li-eB die kondemnierenden Richterspriiche im Ver- 
mogensrechte iiberall, auch rucksichtlich der obligationes ad 
facere, auf eine Geldleistung ergehen. Es darf uns nicht irre- 
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fiihren, daB dies im spateren Rechte nicht mehr der Fall ist. 
Denn auch heutzutage sind die Objekte der Vermogensrechte, 
wie es ja dessen Begriff entspricht, nur wirtschaftliche Giiter. 
Personliche Leistungen und Oeisteswerke kommen im Ver- 
mogensrechte nur insofern, als sie einem wirtschaftlichen Inter- 
esse, nicht auch insofern, als sie einem anderen Interesse dienen, 
in Betracht. Die korrespondierenden Verbindlichkeiten sind 
ihrem Wesen nach Machtbeschrankungen oder Haftungen des 
Verbundenen in Ansehung eines fur den Berechtigten be- 
stimmten Vermogenswertes. Demnach bestehen die Befugnisse 
des Vermogensrechtes nicht in einer „Herrschaft eines 
Willens iiber einen anderen Willen", sondern in der 
rechtlichen Macht, ein wirtschaftliches Gut zu be- 
niitzen oder an sich zu nehmen. Es ist insbesondere prin- 
zipiell verfehlt, wenn man die vermogensrechtlichen Forde- 
rungen als Zwangsherrschaft eines Willenssubjektes, des Glau- 
bigers, iiber ein anderes Willenssubjekt (den Schuldner) erklart. 
Zweck und Wesen des Forderungsrechtes liegt nicht darin, 
daB dem Glaubiger die Moglichkeit geboten werde, die Person 
des Schuldners zu beherrschen, den Schuldner zu Handlungen 
und Unterlassungen zu zwingen; und Zweck und Wesen der 
Verbindlichkeit des Schuldners liegt nicht darin, diesen dem 
Glaubiger untertanig zu machen, seine Personlichkeit in einer 
bestimmten Richtung der Willkiir des Glaubigers preiszugeben. 
Das die Befugnisse des Glaubigers bestimmende Interesse be- 
steht vielmehr in dem Obergange eines Vermogenswertes 
aus dem Besitze des Schuldners in den Besitz des 
Glaubigers. Zu diesem Zwecke wird im neueren Rechte 
(abgesehen von dem oben bereits beriihrten Ausnahmsfall bei 
Dienstleistungen) dem Glaubiger kein Herrschaftsrecht, keine 
Zwangsmacht iiber die Person des Schuldners verliehen. Es 
besteht bloB auf Seite des Glaubigers die rechtliche Macht, 
den Vermogenswert an sich zu nehmen und auf Seite des 
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Schuldners die rechtliche Machtbeschrankung, die Nehme- 
handlung, erdulden zu miissen, eine Auffassung vom Wesen 
der Forderungsrechte, welche an spaterer Stelle (§§ 28 und 30) 
eingehender zu erortern sein wird. 48 ) 

§ 27. Die Elastizitat der subjektiven Rechte. 

1. In § 6, Z. 6, wurden generelle (iibergeordnete) Rechts- 
verhaltnisse, denen ein allgemeiner Rechtszweck, und spezielle 
(untergeordnete) Rechtsverhaltnisse, Befugnisse und Verbind- 
lichkeiten, denen eine Besonderung des Rechtszweckes zu 
Grunde liegt, unterschieden. Jede Befugnis ist von einem 
Wohlfahrtszwecke erfiillte soziale Macht, und jede Verbind- 
lichkeit ist von einem Wohlfahrtszwecke erfiillte soziale Macht- 
beschranktheit. Aber nicht jede einzelne Befugnis und jede 
einzelne Verbindlichkeit hat einen besonderen Wohlfahrtszweck 
fur sich, so daB es etwa ebenso viele Wohlfahrtszwecke als 
Befugnisse und Verbindlichkeiten geben miiBte; ein und der- 
selbe allgemeine Wohlfahrtszweck kann einer ganzen Reihe 
von Befugnissen und Verbindlichkeiten inharieren. Wie im 
isolierten Leben ein vom Individuum gesetzter Zweck zumeist 
nicht bloB durch eine einzige Handlung oder Unterlassung ver- 
wirklicht wird, sondern ganze Komplexe von Handlungen und 
Unterlassungen — beziehungsweise deren Moglichkeit — er- 
fordert, so begriindet im gesellschaftlichen Leben ein und der- 
selbe allgemeine Rechtszweck ganze Reihen oder Qruppen von 
Befugnissen. Die Glieder dieser Reihen sind untereinander 
verknupft durch den ihnen gemeinschaftlich zu Grunde liegen- 
den Gesamtzweck. „Zweck" bedeutet aber nicht einen ak- 
tuellen, sondern einen potentiellen Erfolg; er dauert fort, 
auch wenn zur Zeit seine Betatigung durch was immer fur 
Umstande ganz oder teilweise gehemmt ist. Demzufolge miissen 
wir auch die Rechtsverhaltnisse nicht als eine Summe, 
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sondern als Wurzel oder Potenz der ihrem Gesamt- 
zwecke entsprechenden Befugnisse ansehen. 49 ) 

Alle Befugnisse zum Beispiel, welche dem Sacheigentiimer 
zustehen und alle korrespondierenden Rechtsverbindlichkeiten 
sind im Eigentumsrechte, vermoge des ihm innewohnenden 
Rechtszweckes potentiell gegeben; aktuell sind die ein- 
zelnen Befugnisse aber nur insoweit, als die Betatigung des 
Eigentumszweckes jeweils moglich ist. Wollte man das 
Eigentumsrecht mit den einzelnen dem Eigentiimer jeweils 
aktuell zustehenden Befugnissen identifizieren, so miiBte das 
Eigentum (und ebenso jedes andere subjektive Recht) mit jeder 
Minderung seiner Befugnisse sein Wesen andern, die Vor- 
stellung der nuda proprietas ware eine unmogliche. In Wahr- 
heit bleibt auch bei der vveitgehendsten Beschrankung der 
Aktualitat seiner Befugnisse der Rechtszweck, dem Eigen- 
tiimer den vollen und ausschlieBlichen Qenufi der Sache zu 
ermoglichen, und somit auch das durch diesen Zweck be- 
griindete Rechtsverhaltnis des Eigentums, an und fur sich voll- 
kommen aufrecht; nur dafS seine Betatigung, sei es durch 
natiirliche Hindernisse, sei es durch konkurrierende Rechts- 
regeln und durch von denselben begrtindete anderweitige Rechts- 
verhaltnisse zeitweilig gehemmt erscheint. Beim Weg- 
fall der natiirlichen Hindernisse oder der entgegenstehenden 
Rechte kommt die produktive Kraft des Eigentumsverhaltnisses 
sofort wieder zur Erscheinung und bringt von selbst alle 
ihm entsprechenden Befugnisse zur Aktualitat. In 
ahnlicher Weise sind die aus den Forderungsverhaltnissen oder 
aus den Verhaltnissen des Familienrechtes erwachsenden Be- 
fugnisse und Verbindlichkeiten bald in weiterem, bald in engerem 
Umfange aktuell gegeben. Das Rechtsverhaltnis der Sozietat, 
der Miete, des Darleihens, ebenso wie dasjenige der Ehe oder 
der vaterlichen Oewalt usw., bringen wahrend ihres Bestandes, 
teils unter dem Einflusse natiirlicher Bedingungen, teils ver- 
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moge kollidierender Rechtsverhaltnisse, mannigfache, der Zahl 
und der Art nach verschiedene Befugnisse und Verbindlich- 
keiten zur aktuellen Geltung, deren Wechsel den grund- 
legenden Zweck und damit das Wesen des Rechts- 
verhaltnisses nicht beriihrt. 

Diese alien Rechtsverhaltnissen zukommende Eigenschaft 
der Wandelbarkeit im aktuellen Bestande ihrer Befugnisse und 
Verbindlichkeiten bezeichnen wir als ihre Elastizitat. Sie 
hat ihren innersten Qrund darin, daB — ebenso wie die em- 
pirischen Naturgesetze einander in der mannigfaltigsten Weise 
durchkreuzen — auch die Rechtsregeln als Regeln eines tat- 
sachlichen siozialen Verhaltens vielfach, sowohl durch ander- 
weitige Rechtsregeln als auch durch Regeln der Natur- 
erscheinungen, in ihrer aktuellen Wirksamkeit gehemmt 
werden. DemgemaB zeigt sich die Elastizitat der Rechtsver- 
haltnisse in einer zweifachen Richtung: einmal in dem Zu- 
sammenhange, in welchem die Rechtsregeln als Regeln tat- 
sachlicher sozialer Verhaltungsweisen mit den Regeln 
der Naturerscheinungen (die sozialen mit den naturlichen 
Machtbedingungen) stehen; sodann in dem Zusammenhange, 
in welchem die Rechtsregeln untereinander stehen. 

2. Die Rechtsverhaltnisse als tatsachliche Verhaltnisse 
stehen nicht im allgemeinen Naturzusammenhange, vvohl aber 
bilden ihre Betatigungen naturliche Begebenheiten, die nur 
dann stattfinden, wenn die natiirlichen Voraussetzungen dafur 
vorhanden sind. Die Moglichkeit der Betatigungen hangt daher 
nicht blofi von dem sozialen Verhalten, sondern zugleich 
von den in der auBersozialen Natur gelegenen Be- 
dingungen ab. Die Rechtsverhaltnisse an und fiir sich 
dauern zwar, auch wenn der Realisierung der sie begriindenden 
Rechtszwecke naturliche Hindernisse entgegenstehen, unver- 
andert fort. Aber solange, als die naturlichen Voraussetzungen 
des Erfolges mangeln, ware es sinnlos, Handlungen zu setzen, 
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somit auch sinnlos, Handlungen zu unterstiitzen, oder sich 
Handlungen zu widersetzen, die schon aus auBersozialen oder 
natiirlichen Griinden zum Erfolge nicht zu fiihren vermochten. 
Man bleibt Eigentiimer auch wahrend einer Zeit, in welcher 
die Sache in Verlust geraten ist, man bleibt Glaubiger, auch 
wenn der Schuldner derzeit leistungsunfahig ist, man bleibt 
Herrscher oder Beamter, auch wenn die Herrscher- oder Amts- 
funktionen zur Zeit unausfiihrbar sind; aber von aktuellen 
Befugnissen des Eigentiimers (die Sache zu beniitzen), des 
Glaubigers (die Leistung an sich zu nehmen), des Herrschers 
(zu regieren) oder des Beamten (behordliche MaBnahmen zu 
treffen), kann wahrend der Zeiten, in welchen deren Willens- 
betatigungen natiirlichen Hindernissen unterliegen, verniinftiger- 
weise nicht gesprochen werden. Die produktive Kraft des 
Rechtsverhaltnisses, somit auch die Potenz der ihm entsprechen- 
den Befugnisse, ist zwar vorhanden, aber durch natiirliche Urn- 
stande in groBerem oder geringerem Umfange zeitweilig paraly- 
siert. So toricht es ware, dem Eigentiimer eines Ackers die 
aktuelle Befugnis zuzusprechen, im Winter zu ernten, so 
dauert doch das Rechtsverhaltnis des Eigentiimers auch im 
Winter ungeschmalert fort. Denn der das Rechtsverhaltnis be- 
griindende Eigentumszweck ist trotz dermaliger Unrealisierbar- 
keit unverandert geblieben; er ist nur zeitweilig gehemmt, 
nicht anders als die Regeln, vvelche die produktive Kraft der 
Pflanzenwelt begriinden, auch im Winter gegeben sind. 

Dagegen kann etwas physisch schlechthin Unmogliches, 
d. h. ein vorgestellter Zustand, fur dessen Realisierung die 
auBersozialen oder natiirlichen Bedingungen nicht bloB der- 
malen, sondern iiberhaupt und fur immer mangeln, 
keinen Rechtszweck und keinen Gegenstand eines subjektiven 
Rechtes bilden. Weder kann schlechthin Unmogliches von dem 
einzelnen Willenssubjekte — ware es auch nur bedingungs- 
weise — gewollt, noch kann Realisierung eines schlechthin 
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Unmoglichen von dem Gesamtwillen — ware es auch nur 
potentiell — unterstiitzt werden. Es gibt keine Macht, somit 
auch kein Eigentumsrecht, an einer unwiederbringlich ver- 
lorenen Sache, kein Forderungsrecht ohne jede kiinftige Mog- 
lichkeit einer schuldnerischen Leistung, keine rechtliche Herr- 
schaft, deren Betatigung fiir immer ausgeschlossen ware. 

3. Der Bestand eines subjektiven Rechtes wird auch da- 
durch, daB die Verwirklichung seines Zweckes durch — sei 
es bewuBt, sei es unbewuBt — rechtswidriges Verhalten ein- 
zelner Personen derzeit gehemmt wird, nicht aufgehoben. Im 
rechtswidrigen Verhalten manifestiert sich der Einzelwille als 
auBersozialer; die von ihm ausgehende Stoning der Betati- 
gung eines subjektiven Rechtes ist, objektiv betrachtet, den 
Storungen gleichzustellen, welche durch andervveitige natiir- 
liche Ereignisse bewirkt werden. Die Regeln des sozialen V r er- 
haltens, welche die Grundlage des subjektiven Rechtes bilden, 
und hiedurch auch das letztere selbst, bleiben von den unrecht- 
maBigen Handlungen und Unterlassungen Einzelner an und 
fiir sich unberiihrt, begriinden daher nach wie vor dieselben 
Rechtsverhaltnisse wie bisher. Nur wenn und insoweit als 
infolge rechtswidriger Angriffe die Verwirklichung des zum 
Rechtszwecke erhobenen Willenserfolges des Berechtigten 
schlechthin unmoglich geworden ist, kann auch hier von 
einer Fortdauer eines diesen Willenserfolg betreffenden sub- 
jektiven Rechtes weiterhin nicht mehr die Rede sein. 

Dagegen ist der jeweilige Umfang an aktuellen Befugnissen 
und Verbindlichkeiten, welche aus dem Rechtsverhaltnisse re- 
sultieren, durch rechtswidrige Eingriffe geradeso wie durch 
naturliche Erscheinungen beeinfluBt. Von einer aktuellen Be- 
fugnis des Eigentiimers, die Sache zu beniitzen, kann, wenn 
sie in fremdem Besitze ist, nicht gesprochen werden, gleichviel 
ob die Sache durch ein legitimes Rechtsgeschaft oder ob sie 
durch Diebstahl in den fremden Besitz geraten war. Die Be- 
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fugnisse und Verbindlichkeiten des Eigentiimers beschranken 
sich sodann aktuell auf jene Handlungen, welche beim Be- 
stande fremden Besitzes moglich, d. h. von einem moglichen 
Erfolge begleitet sind (§ 28). 

4. Die Wirksamkeit der Rechtsregeln und Rechtszwecke, 
somit auch der durch sie begriindeten Rechtsverhaltnisse, wird 
ferner durch konkurrierende Rechtsregeln und Rechts- 
zwecke gehemmt. Hierin Iiegt die zweite Quelle der Elasti- 
zitat der subjektiven Rechte. Sie tritt in Paralysierungen der 
einem Rechtsverhaltnisse potentiell angehorenden Befugnisse 
und Verbindlichkeiten durch andere Rechtsverhaltnisse zu tage. 
Wir sehen sie vor uns in der Minderung an aktuellen Be- 
fugnissen, die das Eigentumsrecht durch dingliche Lasten er- 
fahrt, in alien Einreden, welche der Betatigung von Forderungs- 
rechten im Wege stehen, in der Hernmung, welche subjektive 
Rechte in Ansehung ihrer Befugnisse und Verbindlichkeiten 
durch sachlich unrichtige Richterspruche oder sonstige un- 
richtige behordliche Verfiigungen erleiden. Wer sich von der 
Vorstellung, daB die Rechtsregeln Ideen sind, mit welchen 
irgend ein personlicher Qeist oder gesetzgeberischer Wille an 
die Menschen herantritt, nicht zu befreien vermag, wer im 
positiven Rechte primar nicht Regeln eines Geschehenden, son- 
dern ideale Befehle und Erlaubnisse erblickt, wird fiir solche, 
in der Rechtsordnung begriindete und tatsachlich erscheinende 
Hemmungen der Befugnisse und Verbindlichkeiten fortbestehen- 
der Rechtsverhaltnisse und fiir das Wiederaufleben derselben 
bei ganzlichem oder teilweisem Wegfalle der Hemmungs- 
ursachen, uberhaupt fiir die Konkurrenz und den Widerstreit 
der Rechtsregeln und Rechte untereinander, keine Erklarung 
finden. Denn Ideen sind starr, sie lassen keine Kompromisse 
und keine Hemmungen zu, sondern sie gelten oder sie gelten 
nicht. Die Erfahrungsobjekte hingegen sind innerhalb 
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ihres Wesens wandelbar und dehnbar und ihre Begriffe 
und Regeln miissen dieser Wandelbarkeit angepaBt werden. 
Betrachten wir zum Beispiel die Modifikationen, welche 
ein subjektives Recht erfahrt, wenn es dem Berechtigten durch 
ein unrichtiges Gerichtserkenntnis (moge dasselbe auf falscher 
Rechtsauffassung, auf unzureichendem Verstandnisse des Tat- 
bestandes oder auf prozessualen Regeln, Versaumnissen u. dgl. 
beruhen) aberkannt wurde. Die Rechtsregeln, nach welchen 
das subjektive Recht besteht, konkurrieren mit jenen Rechts- 
regeln, welche dem Urteile an sich, also auch dem unrichtigen 
Urteile, materielle Rechtskraft verleihen. Was ist nun Rechtens ? 
Was soil als ,,Rechtsimperativ" gelten? Vermochte der ab- 
gewiesene Klager im Wege einer Restitution die nachtragliche 
Anerkennung seines materiellen Rechtes durchzusetzen, so galte 
dieses als von jenem Fehlurteile unberuhrt. UnterlieBe er das 
Rechtsmittel oder fiihrte er dasselbe nicht mit der erforder- 
lichen Geschicklichkeit durch, so bliebe es bei der Abvveisung. 
Solches Schwanken ware mit dem Sinne eines Imperativs un- 
vereinbar. Erblicken wir hingegen das reale Wesen der sub- 
jektiven Rechte in einem sozialen Machtverhaltnisse, so schlieBen 
wir schon in diesem Begriffe eine ganze Reihe von 
Graden, begriindet durch verschiedene Regeln des tatsach- 
lichen Verhaltens, ein. Die Elastizitat, welche jedem Erfah- 
rungsbegriffe innewohnt, weil er nicht wirkliche, sondern bloB 
nach Erfahrungsregeln mogliche Gegenstande bezeichnet, bietet 
eine durchaus rationelle Erklarung dafiir, daB das subjektive 
Recht trotz der Rechtsregel der res judicata insolange und in- 
soweit fortbesteht, als die tatsachliche Moglichkeit dafiir an- 
dauert, daB der ihm innewohnende Rechtszweck durch den 
Gesamtwillen realisiert wird. Erst mit dem Erloschen jeder 
solchen Moglichkeit, d. h. wenn keine Regel sozialen Ver- 
haltens mehr besteht, welche die Realisierung ermoglicht, hat 
das subjektive Recht alien Inhalt als soziale Macht und damit 
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seine Existenz verloren. Der Satz „res judicata pro veritate 
habetur" enthalt nicht den Ausdruck einer Fiktion, sondern 
den Ausdruck einer Tatsache. Die definitiv entschiedene Rechts- 
sache ist rechtliche Wahrheit, weil sie die Wahrheit eines 
tatsachlichen sozialen Verhaltens ist. Die Annahme 
eines subjektiven Rechtes, dem keine Regel sozialen Verhaltens 
zu Grunde liegt, ist eine in sich selbst widersprechende, daher 
unmogliche. Gibt es hingegen ungeachtet der rechtskraftigen 
Entscheidung noch ein Mittel, das aberkannte subjektive Recht 
zur Geltung zu bringen, so ist dasselbe noch als eine so- 
ziale Moglichkeit, wenn auch derzeit auf ein Minimum (nam- 
lich auf das im Restitutionsfalle vviedererstandene materielle 
Klagerecht) zuriickgedriickt, tatsachlich vorhanden ; es vermag 
unter gunstigen Umstanden seinen einstigen Umfang und In- 
halt wieder zu erlangen, wie etwa ein Scheintoter, solange 
noch ein Lebensfunken in ihm gluht, zu neuer Vollkraft er- 
wachsen kann. 

Indem wir die subjektiven Rechte als aus tatsachlich gel- 
tenden Rechtsregeln resultierende Potenzen begreifen, erkennen 
wir zugleich ihre Elastizitat als eine Eigenschaft, die ihnen 
als Erfahrungsobjekten notwendig anhaftet, und an den Tag 
tritt, wenn die jeweils in Betracht kommenden Rechtsregeln 
mit Regeln anderer Erfahrungsobjekte (Naturerscheinungen und 
Sozialerscheinungen) zusammentreffen, oder wenn eine solche 
Kollision ganz oder teihveise wieder aufhort. 

§ 28. Befugnisse des GenieBens und Befugnisse 
des Nehmens. 

1. Nach dem in § 27 dargelegten Prinzip der Elastizitat 
miissen sich die jedem subjektiven Rechte entspringenden Be- 
fugnisse iiberall den natiirlichen Bedingungen des in ihnen 
zu einem Rechtszwecke erhobenen Willenserfolges anpassen. 
So ergibt sich eine grundlegende Einteilung der Befugnisse in 
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solche des unmittelbaren GenieBens und in solche des 
Nehmens. 50 ) 

Der Zustand natiirlicher GenuBmoglichkeit, das natiirliche 
Machtverhaltnis, das sich aus dem Obwalten der auBersozialen 
Bedingungen unmittelbaren Genusses eines Rechtsgutes ergibt, 
ist Besitz im weitesten, nicht blofi korperliche, sondern auch 
unkorperliche Rechtsgiiter ergreifenden Sinne des Wortes (§ 29, 
Z. 1). Wenn und insolange ein Berechtigter sich im Verhalt- 
nisse natiirlicher Besitzmacht befindet, ist ihm vermoge seines 
Rechtes die zu dieser isolierten Macht hinzutretende soziale 
Macht oder Befugnis unmittelbaren Genusses gewahrt. 
Mangeln hingegen die auBersozialen Voraussetzungen un- 
mittelbaren Genusses (Besitz), ist jedoch die physische Mog- 
lichkeit, dieselben herzustellen (einen Besitz des Rechts- 
gutes zu erlangen) vorhanden, so kann der Rechtszvveck und 
das von diesem bestimmte Verhalten der Rechtsgenossen eine 
rechtlich-soziale Macht nur zu solchen Handlungen, welche 
auf Erlangung eines Besitzes gerichtet sind, begriinden. 
Die Handlungen, mittels deren ein Zustand unmittelbarer natiir- 
licher GenuBmoglichkeit, d. i. ein Besitz, hergestellt wird, 
konnen, abermals im weitesten Sinne des Wortes, als ein 
„Nehmen" des Rechtsgutes bezeichnet werden. Unter eine 
dieser beiden Kategorien: rechtlich-soziale Macht zum Ge- 
nie 6 en (wie vvir der Kiirze halber weiterhin das „unmittelbare 
Geniefien" nennen diirfen) bei vorhandenem Besitze, und recht- 
lich-soziale Macht zum Nehmen bei mangelndem Besitz, 
muB jede rechtliche Befugnis fallen. Diese Einteilung der Be- 
fugnisse ist eine erschopfende, weil ihre Grundlage in einem 
kontradiktorischen Gegensatze innerhalb der natiir- 
lichen Voraussetzungen jeder Macht, der rechtlich-sozialen 
sowohl als der natiirlichen, besteht. Eine Obersicht der Ge- 
staltung der Befugnisse des GenieBens und des Nehmens in 
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den wichtigsten Rechtsverhaltnissen soil die universelle Be- 
deutung ihrer Unterscheidung aufzeigen. 

2. Die Einteilung der Befugnisse in solche des GenieBens 
und des Nehmens zeigt sich in pragnanter Weise zunachst bei 
dem vollkommensten aller subjektiven Vermogensrechte, beim 
Eigentum. Solange der Eigentiimer die Sache besitzt, d. h. 
der natiirlichen Bedingungen des Sachgenusses teilhaftig ist, 
haben auch seine Befugnisse den unmittelbaren GenuB des 
Eigentumsobjektes zum Inhalte. Er hat zu diesem Zwecke 
die rechtliche Macht, Storungen des unmittelbaren Qenusses 
mittels Rechtshilfe abzuhalten. Der Eigentiimer, dem der Be- 
sitz mangelt hingegen, kann das Eigentumsobjekt nicht ge- 
nieBen, den Eigentumszweck nicht unmittelbar betatigen. Die 
ihm vom Oesamtwillen gewahrte Unterstiitzung kann daher 
nur solche Handlungen betreffen, mittels deren er den Besitz 
crlangtodervviedererlangt: Handlungen des Nehmens. 
Der besitzlose Eigentiimer hat die Befugnis, die Sache, deren 
Besitz er verloren oder niemals gehabt hat, an sich zu nehmen, 
wo immer er sie findet. Das begriffliche Wesen der aus dem 
Rechtsverhaltnisse des Eigentums entspringenden Nehmebefug- 
nis wird durch den fur sie auGerlichen Umstand, ob die Sache 
sich in fremdem Besitze befindet oder nicht, nicht beriihrt. 
Dieser auBere Umstand kann sich von Tag zu Tag, von Stunde 
zu Stunde andern und ist fur den Rechtszvveck des Eigen- 
tums an und fur sich ohne Belang. 

Sehen wir zunachst von dem Falle fremden Besitzes ab, 
so wird niemand daran zweifeln, daB die Befugnis des Eigen- 
tiimers, seine Sache an sich zu nehmen, eine andere ist, als 
diejenige des Okkupanten einer freiliegenden Sache. Wer sich 
der Nehmehandlung des Eigentumers widersetzt, stort das Eigen- 
tumsrecht, wer die Okkupation verhindert, widersetzt sich 
keinem die Sache treffenden subjektiven Rechte, sondern alien- 
falls der Betatigung personlicher Rechte, welche dem Okku- 
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panten schon in seiner Eigenschaft als Rechtsgenosse, somit 
in gleicher Weise wie alien anderen Rechtsgenossen zustehen. 

Ahnliches gilt von der freiwilligen Obergabe der Sache 
seitens des Besitzers an den Eigentiimer. In diesem Akte 
sieht die herrschende Lehre, verleitet durch ihre Grund- 
anschauung von der imperativischen Natur der Rechtsregeln, 
lediglich eine pflichtmaBige Handlung des Besitzers. In Wahr- 
heit findet dabei eine Ausiibung des Eigentumsrechtes statt. 
Das Entgegennehmen einer restituierten Sache seitens des 
Eigentiimers hat einen ganz anderen rechtlichen Charakter, 
als etwa die Entgegennahme eines Geschenkes oder eines ge- 
kauften, bis dahin noch nicht ins Eigentum des Kaufers ge- 
langten Gegenstandes. Der auBere naturliche Vorgang ist frei- 
lich der gleiche; solche auBere Gleichheit vvaltet indes auch 
zvvischen dem Uti frui des Eigentiimers und demjenigen des 
Besitzers ob. Das Recht und die Rechtslehre fassen jedoch 
iiberall die Handlung nicht als natiirlichen Vorgang, sondern 
nach ihrem rechtlichen Zvvecke ins Auge und erkennen, daB 
der Gesamtwille in der Nehmebefugnis des Eigentumsrechtes, 
auch wo sie mittels friedlicher Ausfolgung der Sache ausgeiibt 
wird, eine besondere soziale Macht des Eigentiimers iiber die 
Sache gewahrleistet. 

Findet der Eigentiimer seine Sache im Besitze eines Anderen, 
der die Herausgabe vervveigert, so liegt in dieser Weigerung 
nicht die Behinderung einer unmittelbaren GenuB- 
moglichkeit, denn diese ist mangels Besitzes (gleichviel ob 
ein Anderer die Sache besitzt oder nicht) aus physischen Griinden 
ausgeschlossen; sondern eine Behinderung des Nehmens 
der Sache, des Mittels, um zu der unmittelbaren GenuBmoglich- 
keit zu gelangen. Es ist ein Streit gegeben, dem sich die Nehme- 
befugnis, wie in dem folgenden § 31, Z. 1, naher auszufuhren 
ist, notwendigerweise anpaBt. 
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3. Ebenso wie das Eigentumsrecht enthalten die Servi- 
tutsrechte Nehmebefugnisse insofern, als ein Besitz (sog. 
„Quasibesitz") der dienenden Sache eine natiirliche Bedingung 
des Servitutengenusses bildet. Daher haben der Usufruktuar 
und der Usuar, deren GenuBrechte ebenfalls ohne Innehabung 
der Sache nicht ausgeubt werden konnen, ahnlich wie der 
Eigentiimer, die Befugnis, die Sache an sich zu nehmen. Bei 
Realservituten findet ein Besitz an der dienenden Sache nur 
insofern statt, als deren dem Servitutsgenusse unterliegende 
Outseigenschaften reichen. Eine Beseitigung oder Beeintrachti- 
gung dieser Eigenschaften entzieht die Sache der unmittel- 
baren GenuBmoglichkeit des Servitutsberechtigten ; und in eben 
diesem Umfange tritt dessen Befugnis ein, jene Eigenschaften 
wieder herzustellen, und derart die Sache partiell an sich zu 
nehmen. Wenn zum Beispiel der Servitutsweg ungangbar ge- 
macht, der servitutsmaBige Wasserlauf abgelenkt, wenn durch 
einen Bau der servitutsmaBige QenuB von Luft und Licht ge- 
schmalert wird, so nimmt der Berechtigte die dienende Sache 
insofern an sich, als er die Beseitigung dieser Anderungen 
veranlaBt. Die ihm hiezu eingeraumte Befugnis bleibt ein und 
dieselbe, ob sie nun im Wege friedlicher Obergabe oder — 
bei entstehendem Streite — mittels Eigenmacht oder mittels 
gerichtlicher Hilfe betatigt wird. 

4. Im Pfandrechte ist vermoge seiner doppelten Natur 
als Retentions- und als Distraktionsrecht die Nehmebefugnis 
in einer zweifachen Qestalt enthalten. Nach der ersten 
Richtung bezweckt das Pfandrecht Sicherstellung durch den 
Pfandbesitz; nach der zweiten Richtung Zahlhaftmachung. Geht 
dem Pfandberechtigten der Besitz verloren, so darf er die 
Sache in gleicher Weise an sich Ziehen, wie der Eigentiimer. 
Zu der rechtlichen Moglichkeit dieses, die Sache selbst er- 
greifenden Nehmens tritt, zufolge des zweiten dem Pfand- 
verhaltnisse innewohnenden Rechtszweckes, die Befugnis, der 

Kornfeld, Soziale Machtverbaltnisse. 15 
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fremden Sache jenen Wert zu entnehmen, der zur Be- 
richtigung der Pfandforderung notig ist; die Distraktion, welche, 
wie jede andere Nehmebefugnis, in friedlichem und in strei- 
tigem Wege betatigt werden kann. Im Pfandrechte begegnen 
uns somit zwei Arten des Nehmens und der Nehmebefugnis: 
das Nehmen einer Sache und das Nehmen eines Ver- 
mogenswertes. Die Rechtssprache bietet hiefiir einen Finger- 
zeig, indem sie das Pfandrecht auch als Realobligation (rei 
obligatio), das Pfandrechtssubjekt als Realglaubiger, bezeichnet. 
Die rei obligatio ist das Verhaltnis der Haftung oder Gebunden- 
heit der Sache fur die Befriedigung mittels Wertentnahme. 

5. Die Nehmebefugnis des Personalglaubigers unterscheidet 
sich von derjenigen der dinglichen Rechte dadurch, daB ihr 
Qegenstand nicht ein Ding, sondern ein Wertbestandteil des 
schuldnerischen Vermogens ist. Das Vermogen umfaBt alle 
wirtschaftlichen Qiiter, riicksichtlich deren seinem Inhaber eine 
soziale Macht zusteht: seine personliche Leistungsfahigkeit und 
die ihm gehorigen korperlichen und unkorperlichen Sachen, 
jedoch nur insoweit, als dieselben einen wirtschaft- 
lichen oder, was gleichbedeutend ist, einen Qeldwert haben. 
Objekte des Forderungsrechtes sind nur solche Qegenstande, 
welche und insoweit als sie einen Qeldwert reprasentieren : 
quod pecunia lui potest. Auch in dem Falle, wenn die ge- 
schuldete Vermogenskistung in einem personlichen Dienste 
oder in einer bestimmten korperlichen Sache besteht, ist die 
Nehmebefugnis des Olaubigers auf die Dienstleistung oder auf 
die bestimmte Sache nicht als solche schlechthin, sondern 
nur insofern, als sie einen Vermogenswert reprasentieren, ge- 
richtet (§ 26, Z. 5). Ware es dem Schuldner unmoglich, die 
geschuldete Sache zu beschaffen oder den Dienst zu leisten, 
so wiirde das Forderungsrecht keineswegs notwendig erloschen 
(wie etwa das Eigentum beim Untergange seines Objektes), 
sondern nach wie vor das schuldnerische Vermogen ergreifen 
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und in dem Wertinteresse sein aquivalentes Objekt finden. 
Die Handlung, mittels deren sich jemand einen Teil des Ver- 
mogens einer anderen Person aneignet, fallt, ebenso wie die 
Handlung, mittels deren jemand eine Sache, die seinem eigenen 
Vermogen angehort, in seinen Besitz nimmt, unter den Begriff 
des Nehmens. Die Macht zu soldier Handlung ist eine natiir- 
liche oder isolierte, insofern sie durch gegebene naturliche oder 
auBersoziale Umstande bedingt erscheint; sie ist eine recht- 
liche, insofern sie durch den Gesamtwillen gewahrt ist. Da 
das Forderungsrecht, seinem begrifflichen Wesen nach, 
voraussetzt, daB der Berechtigte das ihm Qebiihrende noch 
nicht hat, so kann man allgemein sagen: Forderungsrechte 
erzeugen nur Nehmebefugnisse. Wahrend die den ding- 
lichen Rechten entstammenden Befugnisse regelmaBig solche 
des GenieBens und nur ausnahmsweise solche des Nehmens 
sind, erschopft sich der ganze Zweckinhalt des Forde- 
rungsrechtes in der sozialen Macht zur Wegnahme 
wirtschaftlicher Werte aus dem schuldnerischen Ver- 
mogen. Der Kaufer, der die gekaufte Sache, der Besteller, 
der ein Werk ubernimmt, der Geldglaubiger, der eine Zahlung 
empfangt, der Mieter, der das Mietobjekt verwendet, aber auch 
der Gesellschafter und der Dienstherr, welche personliche Lei- 
stungen des anderen Gesellschafters beziehentlich des Arbeiters 
entgegennehmen, der Theaterbesucher, der die Darstellung, und 
der Schiiler, der die Lehren des Meisters in sich aufnimmt: 
Jeder in seiner Art bezieht aus dem Vermogen des Leistenden 
einen Wertbestandteil. Und daB ihm dieser Wertbezug 
durch das regelmafiige soziale Verhalten oder den 
Gesamtwillen sozial ermoglicht ist, bildet jenes Ver- 
haltnis sozialer Macht, das wir als sein Forderungs- 
recht bezeichnen. Auch den Forderungsrechten liegt der 
Rechtszweck einer GenuBmoglichkeit zu Grunde; aber nur in- 
sofern, als dem Berechtigten die soziale Macht gegeben ist, 

15* 
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sich einen wirtschaftlichen Wert aus dem Vermogen einer an- 
deren Person anzueignen. Mit dem Akte dieses Ansichnehmens 
ist der Rechtszweck und demgemaB auch das Forderungs- 
verhaltnis gegenstandslos geworden, weil es seinen Zweck er- 
fiillt hat. DaB die Forderung unter Umstanden erloschen kann, 
ohne daB ihr Zweck, der Ubergang eines Vermogenswertes 
vom Schuldner an den Glaubiger, erreicht vvurde, kann diese 
Auffassung nicht beirren. Es gibt auch sonst mannigfache Er- 
loschungsgriinde von Rechtsverhaltnissen, die den diesen inne- 
wohnenden Rechtszwecken fremd sind (z. B. Verschulden, Ver- 
jahrungen, Rticksichten des offentlichen Wohles usw.). Hier 
handelt es sich nur um jene Erloschung des Forderungsrechtes, 
die in seinem Zwecke selbst begriindet ist. Der Zweck 
der Forderung ist aber nicht der, daB der Schuldner leiste, 
armer werde oder entbehre, sondern der, daB der Glaubiger 
empfange und bereichert werde, und nur diesem Zwecke dienen 
die ihr innewohnenden Befugnisse. 

Die Darlegung des Unterschiedes zwisehen den Befugnissen 
des GenieBens und jenen des Nehmens eroffnet uns nach 
dem Gesagten einen tiefen Einblick in das Wesen der Forde- 
rungsrechte. Ihre Verschiedenheit von den dinglichen Rechten 
liegt nicht etwa darin, daB den Gegenstand der letzteren 
Sachen und den Gegenstand der Forderungsreehte Hand- 
lungen bilden, auch nicht darin, daB die dinglichen Rechte 
als sogenannte ..absolute" gegen alle Rechtsgenossen, und die 
Forderungsreehte als sogenannte „relative" nur gegen bestimmte 
Rechtsgenossen wirksam vvaren. Diese Gegensatze, ebenso wie 
die nichts erklarenden, sondern nur umschreibenden Rede- 
wendungen, welche die dinglichen Rechte als Rechte „an" 
irgend etwas und die Forderungsreehte als Rechte „auf" irgend 
etwas bezeichnen, sind Folgeerscheinungen des wahren Unter- 
schiedes, welcher darin besteht, daB den Gegenstand der ding- 
lichen Rechte konkret bestimmte Sachen (im weitesten 
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auch Geisteswerke umfassenden Sinne), den Gegenstand der 
Forderungsrechte aber abstrakt bestimmte wirtschaft- 
liche Werte bilden. Hiemit hangt der weitere Unterschied 
zusammen, daB der Rechtszweck der dinglichen Rechte auf 
den Besitz des Rechtsgutes gerichtet ist und alle aus dem 
dinglichen Rechte resultierenden Befugnisse die Aufrechthaltung 
oder Erlangung des Besitzes zum Gegenstande haben, wahrend 
der Rechtszweck des Forderungsrechtes in dem Augenblick 
erschopft ist, in welchem der Berechtigte das Rechtsgut, 
namlich den ihm gebiihrenden Vermogenswert, erlangt hat. 
Es sind sodann zwei Falle moglich. Entweder der Vermogens- 
wert wird von dem Empfanger zugleich mit dem Empfange 
konsumiert oder er haftet einem den Empfang uberdauernden 
Dinge an. Im ersten Falle, z. B. bei personlichen Dienst- 
leistungen (facere), erlischt die Obligation nach MaBgabe ihrer 
Erfullung, ohne daB ein neues Rechtsverhaltnis an ihre Stelle 
tritt. Im zweiten Falle, so bei alien die Hingabe eines korper- 
lichen Gegenstandes oder die Ubertragung eines immateriellen 
Gutes bezweckenden Obligationen (dare), ist ein dinglicher 
Trager des empfangenen Vermogenswertes vorhanden und 
bildet das Objekt eines fiir den Empfanger neubegriindeten 
Besitzes und zumeist auch eines neubegriindeten subjektiven 
Rechtes. Sowohl im ersten als im zweiten Falle aber enthalt 
die Obligation nur Nehmebefugnisse, welche in dem Augen- 
blicke gegenstandslos werden, in welchem der Berechtigte (oder 
ein Dritter fiir ihn) den Wert an sich genommen hat, gleich- 
viel ob der empfangene Wert von der Person des Empfangers 
absorbiert wurde oder ob der Wert an einem Objekte haftet, 
an welchem der bis dahin Forderungsberechtigte infolge der 
Entgegennahme Besitz und Recht erlangt hat. 

Wird das Geschuldete vom Schuldner dargereicht und vom 
Glaubiger entgegengenommen, so findet eine friedliche Aus- 
iibung der Nehmebefugnisse des Glaubigers statt, ebenso wie 
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bei der Restitution des Besitzes an den Eigentiimer eine fried- 
liche Ausiibung der Nehmebefugnis des Eigentiimers; mit dem 
Unterschiede, daB der Gegenstand der Schuldleistung nicht 
eine dem Glaubiger gehorige, d. h. das Objekt seines ding- 
lichen Rechtes bildende Sache, sondern ein Wertbestandteil 
des schuldnerischen Vermogens ist. Der Glaubiger nimmt 
nicht eine ihm bereits als Rechtsobjekt gehorige Sache, sondern 
ein ihm bisher Fremdes entgegen. Aufierlich ist auch hier 
die befugte Handlung nicht verschieden von einem der sub- 
jektiven Berechtigung ermangelnden Nehmen, z. B. von dem 
Empfang eines Almosens oder einer irrtiimlichen Leistung. 
Dem rechtlichen Wesen nach aber ist das befugte Nehmen 
ein ganz anderes als das unbefugte, es ist ebenso wie die 
friedliche Ausiibung der dinglichen Nehmebefugnisse Betati- 
gung eines Rechtszweckes und einer demselben entsprechenden 
Befugnis. UnterlaBt der Schuldner die Leistung, so ist ein 
Rechtsstreit gegeben, in welchem die Nehmebefugnis des Glau- 
bigers — wie in dem folgenden § 31 naher auszufiihren ist — 
mittels der ihm vora Gesamtwillen zur Verfiigung gestellten 
Rechtshilfe ausgeubt wird. 

6. Dem subjektiven Erbrechte entspringen Nehmebefug- 
nisse, deren Gegenstand das erblasserische Vermogen oder 
ein aliquoter Teil desselben ist. Wenn der Erbe einen ein- 
zelnen NachlaBgegenstand, sei es auBergerichtlich, sei es im 
gerichtlichen Wege, an sich nimmt, so ist sein Wollen auf das 
Nehmen des Gegenstandes als Teil des Erbvermogens (Erb- 
stiick) gerichtet. Die Befugnis hiezu erlangt der Erbanwarter 
nach manchen Rechtsordnungen schon durch den Tod des 
Erblassers, wahrend nach anderen Rechtsordnungen ein rechts- 
geschaftlicher Akt, der Erbschaftsantritt, hinzukommen muB. 
In letzterem Falle darf die rechtsgeschaftliche Macht des 
Erbanwarters zum Erbschaftsantritte nicht mit der rechtlichen 
Macht oder Befugnis des Erben, das mittels des Antrittes er- 
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worbene Erbvermogen an sich zu nehmen, verwechselt werden. 
Erstere entstammt den die Entstehung und Endigung des 
subjektiven Erbrechtes, letztere entstammt den das Wesen 
und den Inhalt des subjektiven Erbrechtes betreffenden Rechts- 
regeln. Ebensowenig darf das subjektive Erbrecht mit den 
Nehmebefugnissen, welche aus den einzelnen von dem Erben 
infolge der Universalsukzession erworbenen Rechten hervor- 
gehen, vermengt werden. Die Universalsukzession hat zur 
Folge, daB der Erbe Eigentiimer der dem Erblasser gehorig 
gewesenen Sachen, Glaubiger rucksichtlich der dem Erblasser 
zugestandenen Forderungen, Schuldner rucksichtlich der dem 
Erblasser obgelegenen Verbindlichkeiten wird. Das subjektive 
Erbrecht aber ist ein Rechtsverhaltnis, das neb en den ein- 
zelnen dem Erben uberkommenen subjektiven Rechten einher- 
geht und selbstandige Nehmebefugnisse erzeugt. Dem 
Erben stehen in Ansehung der Erbschaftsgegenstande nicht 
bloB die einzelnen Nehmebefugnisse aus den ihm uberkommenen 
Rechtsverhaltnissen, sondern zugleich eine besondere, selb- 
standige erbrechtliche Nehmebefugnis, welche im Streitfalle die 
Oestalt der Erbschaftsklage (hereditatis petitio) annimmt, zu. 
Bedeutung hat diese selbstandige erbrechtliche Nehmebefugnis 
allerdings nur unter der Voraussetzung, daB der Bestand des 
erblasserischen Rechtes an dem Streitgute auBer Frage steht. 
Wenn das Recht des Erblassers bestritten ist, geht die erb- 
rechtliche Nehmebefugnis in dem auf den Erben iibergegangenen 
Rechtsverhaltnisse auf; fur eine selbstandige erbrechtliche 
Nehmebefugnis und Klage ist dann kein Raum mehr vorhanden. 
Die erbrechtliche Universalsukzession ist somit ein Rechts- 
verhaltnis zwischen dem Erben und alien Gegen- 
standen des Erbvermogens, aus dem ein selbstandiges 
Recht des Erben, diese Gegenstande an sich zu nehmen, re- 
sultiert. Wenn fur dieses Verhaltnis die Fiktion verwendet 
wird, der Erbe werde so behandelt, als ob die vermogens- 
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rechtliche Personlichkeit des Erblassers auf ihn iibergegangen 
ware, so ist die Fiktion hier, wie iiberall, nichts anderes als 
eine der abgekiirzten Darstellung dienende Redeweise. In 
Wahrheit kann weder davon, daB die Rechtsverhaltnisse des 
Erblassers diesen iiberleben, noch von einer Fortsetzung der 
erblasserischen Personlichkeit durch den Erben die Rede sein. 
Rechtsverhaltnisse sind phne eine Personlichkeit als Trager 
undenkbar. Unvorstellbar ist aber auch die Fiktion, daB die 
Personlichkeit des Erblassers auf den Erben iibergehe, so daB 
der Erbe mehrere Personlichkeiten in sich vereinige. Soil etwa 
eine Mehrheit von Miterben die erblasserische Personlichkeit 
aufteilen? Oder soil eine Art juristischer Unsterblichkeit und 
Seelenwanderung supponiert werden, zufolge deren der Erbe 
die ihm uberkommene erblasserische Personlichkeit wieder auf 
seine Erben und diese letzteren auf die ihrigen in einer un- 
absehbaren Reihe von Qenerationen fortpflanzen ? Alle solchen 
abenteuerlichen Vorstellungen entfallen, wenn man, den Boden 
der Tatsachen unverriickbar festhaltend, den erbmaBigen Er- 
werb als eine der Rechtserwerbarten iiberhaupt, das daneben 
einhergehende Erbrecht aber als ein selbstandiges, das ganze 
Erbvermogen und demzufolge auch jedes einzelne Stuck des- 
selben ergreifendes Nehmerecht behandelt. 

7. GenuBmoglichkeit kann nicht bloB an korperlichen 
Dingen, sondern auch an verkorperungsfahigen Qeistes- 
produkten oder Ideen als immateriellen Gutern bestehen, 
und zwar in doppelter Weise: als Potenz eines blofi geistigen 
Genusses, sodann als Potenz eines wirtschaftlichen Genusses, 
als Moglichkeit okonomischer Ausniitzung oder Verwertung. 
Nur die wirtschaftliche GenuBmoglichkeit bildet den Inhalt der 
Rechte an immateriellen Gutern. Diese unterscheiden sich von 
den sonstigen dinglichen Vermogensrechtsverhaltnissen darin, 
daB ihre Objekte nicht konkrete korperliche Sachen, sondern 
Ideen, sofern denselben die Eigenschaft von Vermogensgutern 
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zukommt, sind. Die Eigenschaft von Vermogensgiitern erlangen 
Ideen bloB im Wege ihrer Darstellung in sinnlichen Erschei- 
nungen. Der Rechtszweck besteht darin, dem Rechtssubjekte 
die wirtschaftliche Ausniitzung und Vervvertung von in auBeren 
Erscheinungen versinnlichten Geisteswerken (wissenschaftlichen, 
kiinstlerischen, teclinischen, gewerblichen Charakters) sozial zu 
ermoglichen. Die einzelnen Handlungen, vvelche diesem Zwecke 
dienen, sind, je nach der Art des Geisteswerkes, sehr mannig- 
faltige; gemeinschaftlich ist ihnen jedoch die Eignung zur Ver- 
wirklichung eines wirtschaftlichen Wohlfahrtszweckes. Die 
rechtliche Machtbefugnis zu ihrer Vornahme ist der Inhalt der 
Autorrechte, der Erfinderrechte, der Marken- und Musterschutz- 
reehte, der gewerblichen Rechte. 

Auch bei den Immaterialgiiterrechten sind Befugnisse des 
unmittelbaren GenieBens und Befugnisse des Nehmens, der 
Herbeischaffung des Besitzes, zu unterscheiden. Der unmittel- 
barc GenuB besteht in der wirtschaftlichen Verwertung, erfolgt 
daher im Wege der Ausniitzung der Erscheinungen (Werken 
und Handlungen), in denen das Oeisteswerk versinnlicht ist, 
und zwar sovvohl durch eigenen Qebrauch dieser Erscheinungen, 
als dadurch, daB deren Qebrauch anderen iiberlassen wird. 
Einer besonderen Hervorhebung der „AusschlieBlichkeit" der 
einschlagigen Befugnisse bedarf es ebensowenig, als bei den 
Befugnissen des Eigentiimers einer korperlichen Sache. Die 
rechtliche Macht der wirtschaftlichen Ausniitzung einer Idee 
im Wege einer Versinnlichung derselben involviert, sofern sie 
eine vollstandige zu sein bezweckt, die AusschlieBlichkeit 
ebenso, wie das Eigentumsrecht die AusschlieBlichkeit der Be- 
niitzung eines korperlichen Gegenstandes in sich schlieBt; 
namlich in der Art, daB ihr die Verbindlichkeit der Rechts- 
genossen korrespondiert, sich aller solcher Handlungen zu ent- 
halten, durch welche die naturliche QenuBmoglichkeit, der Be- 
sitz des Berechtigten, geschmalert wird. Der Besitz eines 
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immateriellen Gutes erheischt kein korperliches oder raumliches 
Verhaltnis zu seinem Gegenstande; er besteht in der natiir- 
lichen Moglichkeit, die Idee in ihren sinnlichen Erschei- 
nungen wirtschaftlich zu verwerten. In dieser Lage befindet 
sich der Autor eines literarischen Werkes oder Musikstiickes 
zunachst so lange, als dasselbe nicht veroffentlicht, der Schopfer 
und der Besitzer eines plastischen Kunstwerkes, solange das- 
selbe nicht vervielfaltigt, der Erfinder, solange die Erfindung 
nicht bekannt gemacht wurde. Sobald auch andere Personen 
der Idee teilhaftig geworden sind, hangt die Ausniitzungs- 
moglichkeit, somit der Besitz am Geistesvverke als wirtschaft- 
lichem Gute von dem Verhalten dieser Anderen ab. In dem 
MaBe, in vvelchem sie von der Idee wirtschaftlichen Ge- 
brauch machen, beeintrachtigen sie dessen Besitz. Es lafit 
sich denken, daB der urspriingliche Besitzer das Immaterialgut 
vviedererlangt, indem der Storer des Besitzes diesen restituiert. 
So mag der Nachdrucker eines Werkes alle nachgedruckten 
Exemplare ausfolgen oder vernichten, der Nachahmer einer 
technischen Erfindung mag die Nachahmung einstellen, der 
Theaterunternehmer, welcher ein Drama ohne Bewilligung des 
Autors aufgefuhrt hat, mag die Auffiihrungen in Hinkunft unter- 
lassen. In alien solchen Fallen erlangt der friihere Besitzer 
die natiirliche Moglichkeit, das Immaterialgut wirtschaftlich voll- 
standig zu verwerten von neuem, und behalt dieselbe insolange, 
bis ein neuer Eingriff stattfindet. Alles dies gilt in gleicher 
Weise, ob nun ein Recht des Autors oder sonstigen urspriing- 
lichen Besitzers des Immaterialgutes supponiert wird oder 
nicht (§ 29, Z. 4). 

Hieraus ergibt sich, daB die Nehmebefugnis bei den Rechten 
an Immateriargutern anders geartet sind, als bei den Rechten 
an korperlichen Sachen. Auch sie enthalten zwar die soziale 
Macht zur Herstellung des Besitzes als des Zustandes natiir- 
licher GenuBmoglichkeit. Da aber der Besitz bloB durch 
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menschliches Tun und menschliche Werke, nicht auch, wie 
beim Eigentumer, durch raumliche Entfernung des Objektes 
beeintrachtigt werden kann, so besteht die Befugnis, den Be- 
sitz an sich zu bringen, darin, daB jene menschlichen Werke 
vernichtet oder dem Berechtigten ausgefolgt werden, und daB 
ihre Urheber dazu bestimmt werden, sich weiterhin der Hervor- 
bringung und Beniitzung solcher, den Besitz des Berechtigten 
beeintrachtigende Werke zu enthalten. Auch hier ist die Be- 
fugnis und ihre Betatigung nach ihrem Zwecke zu beurteilen, 
der nicht darin besteht, Wertgegenstande zu vernichten, den 
Besitzstorern Schaden zuzufiigen oder die Freiheit des Han- 
delns zu beschranken, sondern darin, dem Berechtigten die 
ihm gewahrleistete soziale Moglichkeit, die Idee wirtschaftlich 
auszuniitzen, zu restituieren. Und auch diese Nehmebefugnis 
ist materiellrechtlich eine und dieselbe, ob sie nun im Wege 
der freiwilligen Restitution seitens des Besitzstorers oder ob 
sie im Wege der Rechtshilfe betatigt wird. 

Nicht zum Inhalte der Immaterialguterrechte gehoren die 
Anspriiche auf Ersatz des durch ihre Verletzung verursachten 
Schadens oder Gewinstentganges. Solche Anspriiche bilden 
selbstandige Forderungsrechte, geradeso wie die Ersatz- 
anspriiche, welche ein im Sachbesitze gestorter Eigentumer zu 
erheben berechtigt ist. Obgleich dort wie hier die Entstehung 
der Ersatzforderung eine Konsequenz des dem verletzten Rechte 
zu Grunde liegenden Rechtszweckes bildet, so ist doch die 
aus der Verletzung als deren Rechtsfolge hervorgehende Ersatz- 
forderung ein neues, von dem Mutterrechte losgelostes und 
eigenen Rechtsregeln unterliegendes Rechtsverhaltnis. 

8. Auch den personlichen Rechten entspringen Be- 
fugnisse des GenieBens und Befugnisse des Nehmens. So- 
lange sich der Herrschaftsberechtigte im Besitze, also im Ver- 
haltnisse natiirlicher Moglichkeit, die eigenen oder die Guts- 
eigenschaften der ihm Untergebenen (sei es fur seine Inter- 
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essen, sei es fur von ihm vertretene private oder offentliche 
Interessen) zu beniitzen, befindet, ist er zu eben diesem Zvvecke 
der Unterstiitzung der Rechtsgenossen und der staatlichen Or- 
gane teilhaftig. Mangelt jedoch der Besitz, ist zum Beispiel 
der einer privatrechtlichen Herrschaft unterliegende Sklave oder 
Leibeigene entlaufen oder unter die eines Rechtes ermangelnde 
naturliche Herrschaft anderer Personen geraten, befindet sich 
ein der vaterlichen Rechtsgewalt unterstehendes Kind in fremder 
Gewalt, hat eine Behorde infolge eines Volksaufstandes, ein 
Kommandant infolge einer Militarrevolte die naturliche Mog- 
lichkeit der unmittelbaren Wahrung der Staatsinteressen ver- 
loren, so konnen die den Berechtigten sodann zustehenden 
Befugnisse nicht mehr Handlungen unmittelbarer Beniitzung 
der untergebenen Willenskrafte, sondern nur solche Hand- 
lungen betreffen, welche geeignet sind, die Personen, an denen 
oder mittels deren diese Interessen realisiert vverden, in das 
Verhaltnis natiirlicher Machtunterworfenheit zuriickzubringen. 
Diese Handlungen fallen — gleichviel ob sie in friedlicher 
Weise oder im Streitwege ausgeiibt werden (§ 30) — unter 
den allgemeinen Begriff des Nehmens und die ihnen ent- 
sprechenden rechtlichen Machten unter den allgemeinen Be- 
griff der Nehmebefugnis. Der Berechtigte bringt mittels ihrer 
die Objekte seiner Herrschaft in seine unmittelbare Macht- 
sphare. Die Befugnis oder rechtliche Macht hiezu ist ein Aus- 
fluf3 seines Herrschaftsrechtes, und ist von den demselben 
Herrschaftsrechte entspringenden Befugnissen zur unmittel- 
baren Beniitzung der Gutseigenschaften der beherrschten Per- 
sonen in derselben Weise zu unterscheiden, wie das GenuB- 
recht des Eigentiimers von seinem Nehmerechte. 

Q. Die im Sinne der vorangehenden Erorterungen den 
einzelnen Arten subjektiver Rechte innewohnenden Befugnisse 
des GenieBens und Nehmens resultieren als soziale Machten 
aus der tatsachlichen Geltung der Rechtsregeln. Wenn es auch 
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schon aus dem in § 24, Z. 3, Gesagten erhellt, so sei doch 
behufs Vermeidung von MiBverstandnissen nochmals betont, 
daB sich an jede Befugnis ein aus der normativen Funktion 
derselben Rechtsregeln resultierender Anspruch gegeniiber den 
riicksichtlich ihrer in Betracht kommenden Rechtsgenossen an- 
schlieBt. Diejenigen Rechtsgenossen, deren Interessen durch 
die Befugnisse beriihrt werden, sind in ihrer den Gegenstand 
der Befugnisse betreffenden natiirlichen Macht beschrankt, zu- 
gleich aber auch verpflichtet, sich dieser Beschrankung zu 
fiigen. 

§ 29. Besitz und subjektives Recht. Lebensverhaltnis 
und Rechtsverhaltnis. 

1. Eine Anschauung vom positiven Rechte, welche in 
diesem einen Komplex von Regeln tatsachlichen Verhaltens 
erkennt, kann das Wesen des Gegensatzes zwischen Besitz 
und subjektivem Rechte nicht darin finden, daB der Besitz 
ein tatsachliches, das subjektive Recht aber ein, sei es aus 
ethischen, sei es aus gesetzgeberischen Imperativen und Er- 
laubnissen konstruiertes Verhaltnis sei. Auch subjektives Recht 
ist ihr ein auf tatsachlichen Erscheinungen beruhendes Ver- 
haltnis, allerdings nicht auf tatsachlichen Erscheinungen im 
Sinne eines wirklichen, wohl aber in dem Sinne eines poten- 
tiellen Geschehens. Allein in gleicher Weise ist auch die 
Tatsache des Besitzes nicht eine Erscheinung der 
Wirklichkeit. Niemand stellt sich zum Beispiel beim Sach- 
besitze ein wirkliches Festhalten der Sache mit der dem 
Besitzer innewohnenden Kraft oder auch nur eine wirkliche 
kausale Beeinflussung der Sache durch die Willenskraft des 
Besitzers vor. Auch Besitz ist ein Verhaltnis der Macht, 
die einem Willenssubjekte riicksichtlich eines Willensobjektes 
zusteht, also bloB Potenz von Handlungen, der zwar Tatsach- 
lichkeit (im Gegensatze zum Sollen), nicht aber Wirklichkeit 
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(im Gegensatze zum bloB Moglichen) zukommt. Der Gegen- 
satz zwischen Besitz und subjektivem Recht ist dem- 
gemaB ein Qegensatz zweier Machtverhaltnisse. Besitz 
bedeutet das isolierte Machtverhaltnis einer durch das 
Vorhandensein der auBersozialen oder natiirlichen Be- 
dingungen gesetzten, also natiirlichen Macht; subjektives 
Recht bedeutet das soziale Verhaltnis einer durch das Vor- 
handensein der sozialen Bedingungen begrundeten, also 
rechtlichen Macht eines Willenssubjektes uber ein Objekt. 
Da jede Macht, die natiirliche sowohl als die rechtliche Macht, 
durch ein Wohlfahrtsinteresse determiniert ist, so laBt sich der 
Qegensatz naher dahin prazisieren, daB subjektives Recht eine 
dem Subjekte zustehende rechtlich-soziale GenuBmoglich- 
keit, Besitz aber eine dem Subjekte zustehende natiirliche 
Genufimoglichkeit beinhaltet. Wahrend aber die rechtlich- 
soziale GenuBmoglichkeit eine zweifache, namlich diejenige 
eines unmittelbaren Genusses und diejenige eines Ansich- 
nehmens ist, entspricht dem Begriffe des Besitzes nur die 
natiirliche Moglichkeit unmittelbaren GenieBens; das mittel- 
bare GenieBen oder Nehmen bildet zwar ebenfalls den Gegen- 
stand einer natiirlichen Macht, fallt jedoch nicht unter den 
Begriff des Besitzes. 

Besitz im weitesten, nicht bloB korperliche Gegenstande 
(Sachbesitz), sondern auch andere Giiter erfassenden Sinne ist 
daher ein Verhaltnis auBersozialer oder natiirlicher 
Macht eines Willenssubjektes zum (unmittelbaren) Ge- 
nusse eines Gutes. 51 ) 

2. In dieser Definition sind die beiden Elemente des Be- 
sitzes, welche in der Rechtssprache als Innehabung (corpus) 
und Besitzwille (animus possidendi) unterschieden werden, 
synthetisch verbunden. Denn jede Macht ist durch das Zu- 
sammentreffen eines (wenn auch nicht aktuellen, so doch po- 
tentiellen) Wollens (einer Willensenergie) und der auBeren Be- 
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dingungen fur den Erfolg dieses Wollens gegeben. Das Merk- 
mal „Besitzwille" (animus) ist nicht dahin zu verstehen, daB 
der Besitzer sich in jedem Augenblicke seiner Macht iiber das 
Objekt bewuBt und in deren Betatigung begriffen sein muB. 
Ebenso wie bei dem Begriffe des subjektiven Rechtes als 
rechtlich-sozialer Macht, geniigt fiir den Begriff des Besitzes 
als auBersozialer Macht das Wollen als Potenz, als die im 
Subjekte ruhende Willensenergie, die sich in Hinkunft in eine 
lebende oder tatige Energie verwandeln mag. Der Umfang 
des Besitzwillens kann kleiner sein als die ihm durch die 
natiirlichen Bedingungen zur Verfugung gestellte GenuBsphare; 
der Besitz ergreift dann nur jene Seiten oder Eigenschaften des 
Objektes, riicksichtlich deren ebensowohl die auBeren Be- 
dingungen (das corpus) als die Willensenergie des Subjektes 
(der animus) vorhanden sind. Er kann sich aber — soweit er 
im Rechtsleben iiberhaupt eine Rolle spielt — niemals weiter 
erstrecken, als er sich erstrecken wiirde, wenn dem Besitzer 
auBer der natiirlichen Macht auch die rechtlich-soziale Macht 
des in Frage stehenden Qutergenusses zustiinde. Denn fiir 
das Rechtsleben kommt Besitz nur in der Entgegensetzung 
zum subjektiven Rechte in Betracht, somit nur in An- 
sehung jener Arten des Qutergenusses, welche den Gegenstand 
subjektiver Rechte bilden. Daher ist die Beantwortung der 
Frage, ob ein Besitz und inwiefern ein solcher moglich ist, 
davon abhangig, ob und inwiefern ein korrespondierendes 
subjektives Recht an dem Objekte nach den jeweils gelten- 
den Rechtsregeln moglich ist. So hatte der vvirkliche und 
der vermeintliche Mieter einer Sache als solcher im romischen 
und im gemeinen Rechte keinen Besitz an der Sache, weil er 
als solcher keinen GenuB der Sache selbst fiir sich in Anspruch 
nahm, sondern als Objekt seines Rechtes nur die Oberlassung 
der Sache seitens des Mieters betrachtete und betrachten konnte. 
Wiirden hingegen die Rechtsregeln des Mietvertragsverhaltnisses 
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dahin gehen, daB der Mietberechtigte, unabhangig davon, ob 
der Vermieter ihm das Objekt tiberlaBt oder nicht, eine rechtlich- 
soziale Macht zum GenuB der Sache habe, so wiirde es 
auch einen korrespondierenden Besitzwillen und demzufolge 
auch einen Mietbesitz geben. Desgleichen findet Servitutbesitz 
nur riicksichtlich solcher GenuBmoglichkeiten statt, welche zu- 
gleich mogliche Gegenstande von Servitutsrechten sind. 

3. Sobald wir von einem rechtlichen Schutz des Be- 
sitzes sprechen, haben wir schon dem Begriffe der natiirlichen 
Macht denjenigen einer rechtlich-sozialen Macht, also eines 
Rechtsverhaltnisses, hinzugefiigt. Es ist daher ein ganz ver- 
gebliches, weil in sich widersprechendes Bemiihen, einen so- 
genannten „rechtlichen Besitzschutz", der kein Rechtsverhaltnis 
involvieren wiirde, ausfindig zu machen. Es kann vielmehr nur 
in Frage stehen, welcher Art das dem Besitzschutz zu Qrunde 
liegende Rechtsverhaltnis ist, d. h. worin einesteils der ihm 
innewohnende Wohlfahrtszweck, andernteils die aus ihm resul- 
tierenden Befugnisse bestehen. Wenn und insoweit als der 
Rechtszweck des „Besitzschutzes" darin Iiegt, dem Besitzer 
als solchen die Moglichkeit des Qenusses am Besitz- 
objekte rechtlich zu ermoglichen, wenn demgemaB mit dem 
Besitz an und fiir sich, ohne Hinzutritt eines anderen 
Tatbestandes, Befugnisse fiir den Besitzer verkniipft sind, 
so ist der Besitz als Tatbestand der Entstehungsgrund eines 
Rechtsverhaltnisses, etwa so, wie auch an dem natiirlichen 
Verhaltnisse des Vaters zum Kinde als Tatbestand ein Rechts- 
verhaltnis haftet. In dieser Art ist ein Rechtsverhaltnis mit dem 
in rechtmaBiger Weise erworbenen und redlichen Sachbesitze 
verbunden. Denn dem redlichen Besitzer stehen, auch wenn 
er Eigentiimer zu sein gar nicht behauptet, Befugnisse des 
OenieBens und des Nehmens insoweit und insolange zu, als 
der Eigentiimer oder ein anderer spaterer redlicher Besitzer 
die Sache nicht fiir sich in Anspruch nimmt. Der Rechtszweck 
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ist der, dem redlichen Besitzer den QenuB der Sache insoweit 
zu gewahrleisten, als sie sonst herrenlos und unbeniitzt bliebe 
oder einem unredlichen Besitzer anheimfallen wiirde; und aus 
diesem Rechtszwecke entspringen die dem redlichen Besitzer 
als solchen zukommenden Befugnisse, die Sache zu genieBen 
und, wenn sie ihm abhanden gekommen ist, an sich zu nehmen. 
Mit dem nackten Sachbesitze hingegen ist kein Rechtsver- 
haltnis zur Sache verbunden. Denn der sogenannte „Schutz 
gegen Besitzstorungen" greift nur im Falle gevvalttatiger, heim- 
licher oder betriigerischer Entziehung oder Beeintrachtigung 
des Besitzes Platz, und beinhaltet materiellrechtlich die Befugnis 
des bisherigen Besitzers, die Sache, beziehungsweise die ihm 
entzogene natiirliche QenuBmoglichkeit, dem Besitzstorer 
als solchen wieder wegzunehmen. Diese Nehmebefugnis 
beruht nicht auf einem Rechtsverhaltnisse zur Sache 
(dem der Rechtszweck einer QenuBmoglichkeit an dieser inne- 
wohnen wiirde), sondern auf einem Rechtsverhaltnisse 
zum Besitzstorer. Sie ist keine dingliche Nehmebefugnis, 
weil sie nicht die rechtliche Macht zur Herbeifuhrung einer 
unmittelbaren GenuBmoglichkeit an der Sache beinhaltet; sie 
ist aber auch nicht der Nehmebefugnis des Forderungs- 
rechtes gleidizustellen, weil sie nicht die Entnahme eines 
Wertes aus dem Vermogen des Besitzstorers bezweckt. Das 
ihr zu Grunde liegende Rechtsverhaltnis zwischen dem Besitzer 
und dem Besitzstorer ist somit ein infolge der Besitz- 
storung entstandenes subjektives Nehmerecht eigener 
Art. Dies nicht etwa deshalb, weil seine gerichtliche Geltend- 
machung in einem anderen ProzeBverfahren als in demjenigen 
des ordentlichen Rechtsweges erfolgt, oder weil ihm die Rechts- 
hilfe iiberhaupt nicht durCh Gerichtsorgane, sondern durch 
andere Behorden (pratorisches Interdikt) gewahrt wird, sondern 
deshalb, weil es materiellrechtlich keine andere Befugnis 
hervorbringt als jene, die Sache dem Besitzstorer als 
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solchen abzunehmen. Diese Befugnis wird, als Nehmehandlung, 
im friedlichen Wege ausgeiibt, wenn der Besitzstorer die Sache 
restituiert; sie wird im streitigen Wege betatigt, wenn der 
Besitzer die Sache dem Besitzstorer mit behordlicher (gericht- 
licher oder pratorischer) Hilfe entzieht. Noch weniger konnen 
etwaige neben diesem Nehmerechte einhergehende Ersatz- 
anspriiche des im Besitze Qestorten den nackten Besitz als 
Rechtsverhaltnis erscheinen lassen. Sie sind selbstandige Forde- 
rungsrechte, deren Wesen sic'h in keiner Weise von anderen 
Geldobligationen unterscheidet. 

4. Aus der Parallele, welche zwischen natiirlicher und 
rechtlic'h-sozialer GenuBmoglichkeit obwaltet, hat sich uns die 
Konsequenz ergeben, daB Besitz nur an solchen Qiitern be- 
stehen kann, welche Objekte eines subjektiven Rechtes bilden 
konnen. Hieraus folgt, daB in wissenschaftlicher Ausdrucks- 
weise von einem „Besitze an subjektiven Rechten" nicht 
die Rede sein kann. „Besitz" an subjektiven Rechten ist keine 
mdgliche Vorstellung. Denn subjektive Rechte sind keine — 
sei es materielle, sei es immaterielle — Dinge, sondern Ver- 
haltnisse, die bloB in einem rechtliah-sozialen Verhalten der 
Rechtsgenossen ihren Grund haben und von einem solchen 
abgesehen, aufierhalb der Rechtsordnung, iiberhaupt nicht be- 
stehen und vorgestellt werden konnen. Ein subjektives Recht 
kann ich gar nicht anders haben als rechtlich, d. h. insofern, 
als mir im positiven Rechte eine GenuBmogliehkeit gewahr- 
leistet ist. Der Ausdruck: „Besitz an Rechten", z. B. Besitz 
einer Servitut, eines Mietrechtes, eines Patentrechtes usw., ist 
(wenn darunter etwas anderes gemeint ist als das Recht selbst) 
eine der vielen nur als Abkiirzungen zulassigen figiirlichen 
Redeweisen der Rechtssprache, die nur zu leicht zu MiBver- 
standnissen und verfehlten Folgerungen verleiten. Umso drin- 
gender ist die wissenschaftliche Betrachtung veranlaBt, den 
wahren, hinter ihnen verborgenen Sachverhalt im Auge zu 
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behalten. Wenn wir von einem Servitutsbesitz (im Gegensatze 
zum Servitutsrechte) sprechen, so haben wir nicht die wider- 
sinnige Vorstellung, daB jemand ein Servitutsrecht unab- 
hangig vom Bestande eben dieses Servitutsrechtes in 
seiner naturlichen Macht habe; sondern wir sagen aus, daB 
der sogenannte Servitutsbesitzer derzeit zufolge natiir- 
licher Umstande in der Lage ist, die Sache in jenem 
Umfange und in jener Richtung zu beniitzen, wie ein 
Servitutsberechtigter sie zufolge rechtlich-sozialer Umstande zu 
beniitzen vermochte. Der Servitutsbesitzer hat die natur- 
liche Macht zur Vornahme jener GenuBhandlungen, zu denen 
ein Servitutsberechtigter die rechtlich-soziale Macht hatte. Nur 
in diesem Sinne dtirfen insbesondere die Besitze an immateriellen 
Qiitern verstanden vverden, trotzdem riicksichtlich ihrer Aus- 
driicke, wie: „Besitz am Patentrechte", „am Autorrechte", „am 
Markenrechte" usw. gang und gebe sind. In Wahrheit hat 
solcher Besitz (wie bereits in § 28, Z. 8, bemerkt wurde) nur 
die in der Erfindung, im Geisteswerk liegenden Ideen oder 
Ideenkomplexe, insofern sie mittels der Moglichkeit ihrer Ver- 
sinnlichung einen wirtschaftlichen Wert haben, zum Gegen- 
stande. Da wirtschaftliche Verwertbarkeit eines immateriellen 
Gutes nur im sozialen wirtsc,haftlichen Verkehre moglich ist, 
so kann der Besitz, die natiirliche Macht solcher Verwertung, 
nur durch konkurrierende Verwertung seitens anderer Personen 
beeintrachtigt werden. Eine Aufhebung des Besitzes durch Ver- 
lust oder Beschadigung, wie sie bei korperlichen Gutern statt- 
findet, ist bei immateriellen Gutern ihrem Wesen nach aus- 
geschlossen. Daher dauert der Besitz an einem immateriellen 
Gute so lange, als niemand anderer sich desselben bemachtigt, 
d. h. so lange, als niemand anderer die Idee im Wege ihrer 
Versinnlichung verwertet. Insofern ist die Grundlage des Be- 
sitzes beim immateriellen Gute eine ahnliche wie die Grund- 
lage des korrespondierenden Rechtes, namlich in beiden Fallen 
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ein Verhalten der Rechtsgenossen. Wahrend aber dieses Ver- 
halten als Grundlage des subjektiven Rechtes ein durch Rechts- 
regeln bestitnmtes, den Gegenstand von Rechtsverbindlichkeiten 
bildendes ist, stellt es als Grundlage bloBen Besitzes nur eine 
Summe isolierter, voneinander unabhangigen Unter- 
lassungen, somit ein in rechtlich-sozialer Beziehung 
zufalliges Zusammentreffen dar. Dieser Besitzstand kann 
in jedem Augenblick durch eine konkurrierende Vervvertung 
der Idee seitens einzelner Personen gestort werden; ob und 
inwiefern sodann dem bisherigen Besitzer als solchem, ahnlich 
wie dem Besitzer einer korperlichen Sadie, also ohne Riick- 
sicht auf ein ihm zustehendes oder nicht zustehendes subjektives 
Recht, dem Besitzstorer gegeniiber eine besondere, auf 
die Wiederherstellung seines Besitzstandes gerichtete Nehme- 
befugnis gewahrt wird oder nicht, ist eine Frage, die nach 
MaBgabe der einschlagigen rechtspolitischen Momente in ver- 
schiedenen positiven Rechten verschieden gelost werden mag. 
5. Auch den Herrschaftsrechten korrespondieren Besitz- 
verhaltnisse als Verhaltnisse natiirlicher Herrschaft von 
Personen iiber Personen, die sich von Herrschaftsrechten 
dadurch unterscheiden, daB sie an und fur sich (d. h. ohne' 
hinzutretendes subjektives Recht) der Unterstiitzung durch regel- 
maBiges, rechtlich-soziales Verhalten der Rechtsgenossen und 
ihrer Organe ermangeln. Gleichwohl konnen, ebenso wie bei 
dem Besitze korperlicher Sachen, positive Rechtsregeln gelten, 
welche fiir die Herrschaftsbesitzer, auch wenn sie nicht zu- 
gleich Herrschaftsberechtigte sind, bei einer der offentlichen 
Ordnung zuwiderlaufenden Storung ihres Besitzes die Befugnis 
zur Wiederherstellung des friiheren Zustandes begriinden. Ein 
derart entstehendes Rechtsverhaltnis ware in gleicher Weise, 
wie dasjenige des in einem Sachbesitze Gestorten, nicht ein 
mit dem Besitze selbst verbundenes, sondern ein Verhaltnis 
zu dem Besitzstorer, lediglich in der Nehmebefugnis, den 
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friiheren Zustand dem Besitzstorer gegeniiber wieder her- 
zustellen, bestehend. Doch gilt auch hier die oben unter Z. 2 
besprochene Voraussetzung, daB fur die Rechtsordnung nur 
ein solches Verhaltnis natiirlicher Macht in Betracht kommt, 
das seiner Art nach zugleich ein rechtliches sein konnte. Die 
Storung eines Gewaltverhaltnisses, das seiner Art nach niemals 
einer rechtlichen Unterstiitzung teiihaftig, somit niemals von 
einem Rechtsverhaltnisse begleitet sein kann, wird, mag sie 
auch in gewalttatiger Weise erfolgen, fiir den Gewalthaber 
keine Befugnis, die Oewalt wieder zu erlangen, hervorbringen. 
6. Die hier vertretene Auffassung des Besitzes als Ver- 
haltnis natiirlicher oder auBersozialer Macht im Gegensatze 
zu rechtlich-sozialer Macht diirfte geeignet sein, die Theorie 
des Besitzes von vielen ihn derzeit anhaftenden Unklarheiten 
zu befreien. Wir gewinnen einen einheitlichen Begriff, der 
sich in mehriacher Richtung als fruchtbar erweisen und uns 
der Notwendigkeit entheben wird, in der Lehre vora Besitze 
zu Fiktionen und begrifflosen Worten, vvie es zum Beispiel 
der sogenannte „Quasibesitz" ist, Zuflucht zu nehmen. Da 
alle Dinge einem Besitze insofern zuganglich sind, als sie 
Trager von Gutseigenschaften, Genufiobjekte, sind, so wird 
nichts Befremdliches darin liegen, wenn wir Besitz an Dingen 
auch in einer auf bestimmte Gutseigenschaften beschrankten 
Ausdehnung annehmen, und iiberhaupt im Besitze als natiir- 
licher GenuBmoglichkeit eine ahnliche Elastizitat, wie wir sie 
in § 27 bei der rechtlichen GenuBmoglichkeit konstatieren 
konnten, vorfinden. Im Zusammenhange mit der in dem nach- 
folgenden § 31 darzulegenden Auffassung des materiellen Klage- 
rechtes wird ferner die hier angebahnte Besitztheorie den Wider- 
spruch beseitigen, dessen die herrschenden Lehren sich schuldig 
machen, wenn sie auf der einen Seite den Rechtsschutz als 
Schutz eines subjektiven Rechtes und auf der anderen Seite 
den Besitzesschutz doch wieder als Rechtsschutz crklaren, 
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trotzdem sie den Besitz, als Faktum, dem subjektiven Rechte 
entgegensetzen. Weiters wird die Unterscheidung des so- 
genannten „juristischen Besitzes" von dem sogenannten „Na- 
turalbesitze" eine sachgemaGe Klarung erfahren, wenn wir 
nicht kritiklos von „Rechtsfolgen" des Besitzes sprechen, son- 
dern die Rechtsfolgen als Rechtsverhaltnisse begreifen, die ent- 
weder aus dem Lebensverhaltnisse des Besitzes an und fur 
sich oder aus gewalttatiger, betriigerischer oder heimlicher 
Storung des Lebensverhaltnisses entstehen. Diese und andere 
pragmatische Resultate, welche sich aus der Auffassung des 
Besitzes als natiirliche Genufimoglichkeit eines Rechtsgutes er- 
geben, naher darzutun, ist hier nicht der Ort. Nur die mit 
derselben in engem Zusammenhange stehende Unterscheidung 
zwischen den Begriffen „Lebensverhaltnis" und ,,Rechts- 
verhaltnis" moge wegen ihrer allgemeinen Bedeutung fiir 
die Rechtslehre noch beriihrt werden. 

7. Uns, die das positive Recht und dessen samtliche Er- 
scheinungen als Tatsachen erkennen, sind die Rechtsverhaltnisse 
zweifellos Verhaltnisse des sozialen Zusammenlebens, somit 
Lebensverhaltnisse, wenn hiebei unter „Leben" nicht blofi das 
isolierte, sondern auch das soziale Leben der Menschen 
verstanden wird. Eine Unterscheidung zwischen „Rechts- 
verhaltnis" und „Lebensverhaltnis" kann nur dann auf- 
gestellt werden, wenn man das Attribut „Leben" nicht in diesem 
weiteren (soziales und isoliertes Leben umfassenden) Sinne, 
sondern in dem engeren eines vereinzelten menschlichen Lebens 
gebraucht. Wir haben somit den Begriff Lebensverhaltnis im 
weiteren Sinne, der auch die rechtlich-sozialen Lebensverhalt- 
nisse (Rechtsverhaltnisse) umfaGt, zu unterscheiden, von dem 
Lebensverhaltnisse im engeren Sinne, das auf isolierten 
Lebenszwecken der beteiligten Personen beruht. Ak- 
zeptiert man den Sprachgebrauch, der diesen letzteren Ver- 
haltnissen allein im Oegensatze zu den Rechtsverhaltnissen 
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den Namen „Lebensverhaltnis" vorbehalt, so haben wir die 
Lebensverhaltnisse wieder in zwei Arten zu trennen, je nach- 
dem, ob sie im positiven Rechte Tatbestande, an welche 
die Entstehung eines Rechtsverhaltnisses gekniipft 
ist, d. h. rechtlich relevant, sind oder nicht. Ein bloB raum- 
liches Beisammensein von Menschen, Freundschaft, Dankes- 
schuld, religiose Unterordnung, sind Verhaltnisse des isolierten 
Lebens der Menschen, an welchen die Rechtsgesellschaft kein 
Interesse nimmt, mit deren Vorhandensein sie keine Reehts- 
verhaltnisse verbindet. Besitz von Vermogensgiitern, Eltern- 
schaft, Ehe, Verein, hingegen sind Verhaltnisse des isolierten 
Lebens, welche vielfach die rechtlich-sozialen Interessen tan- 
gieren, und die deshalb bedingende Tatbestande von Rechts- 
regeln (§ 18) bilden, so daB beim Vorhandensein jener an 
und fiir sich isolierten oder nattirlichen Lebensverhaltnisse so- 
ziale Machtverhaltnisse, d. h. Reehtsverhaltnisse stattfinden. 
Dies geschieht entvveder in der Art, daB die Reehtsverhaltnisse 
mit den Lebensverhaltnissen von selbst und wahrend 
deren Dauer konstant gegeben sind, wie bei dem elter- 
lichen Verhaltnisse oder beim redlichen Besitz; oder in der 
Art, daB Reehtsverhaltnisse erst aus Ereignissen entstehen, 
fiir welche der Bestand des Lebensverhaltnisses <sine 
Voraussetzungbildet, wie bei der Besitzstorung. Im ersteren 
Falle wird das Rechtsverhaltnis zumeist mit demselben Namen 
bezeichnet, der fiir die Bezeichnung des korrespondierenden 
Lebensverhaltnisses sprachgebrauchlich ist. Die Unklarheiten 
und Vermengungen, die aus solcher Verwendung eines und 
desselben Ausdruckes zur Benennung des Lebensverhaltnisses 
und des korrespondierenden Rechtsverhaltnisses leicht entstehen, 
werden nur durch strenge begriffliche Auseinanderhaltung der 
beiden Verhaltnisarten (wie sie riicksichtlich des „Besitzes" 
in den voranstehenden Ausfiihrungen, Z. 1—6, vorgenommen 
wurde) vermieden. In analoger Weise ist bei der Betrachtung 
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anderer, konstant von Rechtsverhaltnissen begleite- 
ten Lebensverhaltnissen zu verfahren. Wird zum Beispiel 
das Rechtsverhaltnis „Ehe" von dem Lebensverhaltnis „Ehe" 
scharf unterschieden, so werden wir keine Sonderbarkeit, son- 
dern eine logische Konsequenz darin erblicken, daG man von 
einer nichtigen Ehe als von einem trotz der rechtlichen 
Unwirksamkeit fortbestehenden, rechtlich relevanten 
Verhaltnisse spricht. Das Rechtsverhaltnis der Ehe ist 
dann freilich nicht vorhanden, somit auch keine der aus dem 
ehelichen Verhaltnisse regelmafiig resultierenden Befugnisse 
und Verbindlichkeiten der Ehegatten. Wohl aber kann das 
Eheverhaltnis als Lebensverhaltnis trotz seiner rechtlichen 
Ungiiltigkeit bestehen, sei es als ein religioses Verhaltnis, sei 
es als eine auf dauernden wechselseitigen Oenu(3 der person- 
lichen Lebensgiiter gerichtete Lebensgemeinschaft, die von dem 
rechtlich-sozialen Verhalten der Rechtsgenossen vollig unab- 
hangig ist. Und auch fur das Rechtsleben kann diese, wenn 
auch kein Rechtsverhaltnis, so doch ein natiirliches, vielleicht 
auch sittliches und religioses Lebensverhaltnis bildende Ehe 
von Bedeutung sein, insofern als sie (z. B. als Putativehe) nach 
Rechtsregeln den Entstehungsgrund fur Rechtsverhaltnisse ab- 
gibt. 

In ahnlicher Weise ist auch jede andere Vereinigung 
mehrerer Personen zur Verfolgung gemeinschaftlicher Lebens- 
zwecke in erster Reihe ein Lebensverhaltnis, gleichviel 
ob mit demselben zugleich Rechtsverhaltnisse und demgemaB 
positivrechtliche Befugnisse und Verbindlichkeiten der Vereins- 
genossen konstant verbunden sind oder, was dasselbe sagt, 
ob der Verein zu den rechtlich anerkannten oder rechtsfahigen 
gehort oder nicht. Der Verein als isoliertes Lebens- 
verhaltnis, in welchem mehrere Personen vermoge der Ver- 
einigung ihrer Willenskrafte zur Realisierung gemeinsamer 
Interessen stehen, ist gegeben, wie immer sich die Rechts- 
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ordnung dazu verhalten moge. Jeder harmlose Gesellig- 
keitsverein sowohl als jede Vereinigung zu anarchistischen 
oder sonstwie staatsgefahrlichen Zwecken sind gleichermaBen 
Lebensverhaltnisse. Wenn ein Verein rechtlich anerkannt oder 
rechtsfahig ist, so ist er dieses nur dadurch, daB mit dem an 
und fur sich isolierten Lebensverhaltnisse der Vereinsgenossen 
zugleich ein Befugnisse und Verbindlichkeiten derselben be- 
griindendes Rechtsverhaltnis verkniipft wird. Positivrechtliche 
Anerkennung kann auch Vereinen, vvelche die idealsten und 
edelsten Zwecke verfolgen, versagt sein, und wenn ein Verein 
rechtlich „aufgelost" wird, so bedeutet dies noch lange nicht, 
daB er seine Existenz als Lebensverhaltnis verloren habe. 
Daher konnen auch mit dem fortbestehenden, wenn auch als 
Rechtsverhaltnis aufgelosten Vereine Rechtsfolgen verbunden 
sein, in dem Sinne, daB zwar keine Befugnisse und Verbind- 
lichkeiten unter seinen Mitgliedern mehr bestehen, daB der 
Verein aber als bloBes Lebensverhaltnis nach wie vor 
einen Tatbestand oder ein Tatbestandsmoment abgibt, an deren 
Vorhandensein die Existenz eines anderweitigen Rechtsverhalt- 
nisses gekniipft ist. DaB aus dieser Selbstandigkeit des Ver- 
eines als Lebensverhaltnis die Supposition eines personlichen 
Verbandswillens nicht folgt und nicht gefolgert werden sollte, 
wurde bereits im § 21 dargelegt. 62 ) 

§ 30. Subjektives Recht im Frieden und im Streite. 

1. Subjektives Recht resultiert aus dem regelmaBigen recht- 
lich-sozialen Verhalten des Rechtsgenossen in zweifacher Weise : 

a) Derart, daB die Rechtsgenossen sich solcher isolierter 
Handlungen und Unterlassungen, die einem zum Rechtszwecke 
erhobenen potentiellen Willenserfolge des subjektiv Berechtigten 
widerstreiten, regelmaBig selbst enthalten; 

b) derart, daB dem subjektiv Berechtigten die Hilfe der 
Rechtsgenossen (Rechtshilfe) zur Oberwindung etwaiger, 



— 250 — 

dem Rechtszwecke widerstreitender isolierter Willensbestrebun- 
gen regelmaBig zur Verfiigung steht. 

Auf Grund der ersten Kategorie sozialen Verhaltens der 
Rechtsgenossen erseheint das subjektive Recht als „Recht im 
Frieden", auf Grund der zweiten Kategorie als „Recht im 
Streite". 

So ist beispielsweise das Eigentumsrecht teils durch regel- 
maBige Selbstenthaltung der Rechtsgenossen von Storungen 
der Eigentumszwecke, teils durch die dem Eigentiimer behufs 
Abwehr von Storungen der Eigentumszwecke zu Gebote 
stehende Rechtshilfe begriindet. In beiden Fallen wird das 
Eigentumsrecht durch regelmaBiges Verhalten der Rechts- 
genossen gesetzt: im ersten Falle im friedlichen Zusammen- 
leben, im zweiten Falle in der Unterstiitzung oder Rechtshilfe, 
welche dem Eigentiimer behufs Abwehr von Besitzstorungen 
oder behufs Wiedererlangung des Besitzes gewahrt ist. 

Konnte man einen gesellschaftlichen Zustand ewigen Frie- 
dens annehmen, einen Zustand, in welchem von niemandem 
angefochtene Arten der Verteilung der menschlichen wirtschaft- 
lichen und kulturellen Giiter dauernd bestiinden, eine gesell- 
schaftliche Ordnung, die ausschliefilich auf gleichmaBigem spon- 
tanen Verhalten aller Gesellschaftsgenossen beruhte: so lage 
auch in einem solchen Zustande eine zu den natiirlichen Macht- 
verhaltnissen hinzutretende soziale Ordnung und man vermochte 
ihm den Charakter positiven Rechtes beizulegen. Ja man miiBte 
ihn als die vollkommenste, dem obersten Rechtszwecke gesell- 
schaftlicher Selbstbehauptung adaquat entsprechende Gestaltung 
des positiven Rechtes und der subjektiven Rechte ansehen. 
Denn durch die freiwillige Selbstenthaltung der Rechtsgenossen 
von konkurrierenden isolierten Zweckbestrebungen ware eine 
Ordnung sozialer Machtverhaltnisse gegeben, die beim voraus- 
gesetzten Mangel aller Storungen den hochsten Grad der All- 
gemeinheit und Sicherheit besaBe. Soziale Machten und so- 
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ziale Machtbeschranktheiten waren auch dann als regelmaBige 
Erscheinungen, im Unterschiede von den naturlichen Machten 
und Machtbeschranktheiten, gegeben ; nur daB sich ihre Regeln 
aus dem in den einzelnen Rechtsgenossen selbst sich voll- 
ziehenden Siege der sozialen iiber die auBersozialen Antriebe 
und Verhaltungsweisen ergeben wiirden. 

Allein jene Voraussetzung ist eine durchaus utopistische, 
durch keinerlei Erfahrung bestatigte, daher in einer Er- 
fahrungswissenschaft vom Rechte schlechthin unver- 
w end bare. Zunachst scheitert sie schon an der Unmoglich- 
keit der Voraussetzung, daB jeder Einzelne — auch beim besten 
Willen — die Rechtmafiigkeit oder UnrechtmaBigkeit des Ver- 
haltens iiberall richtig zu beurteilen vermoge. Sodann aber 
lehrt uns alle historische Erfahrung, daB die sozialen Neigungen 
und Zweckbestrebungen viel sehwacher sind als die mit ihnen 
konkurrierenden isolierten Neigungen und Zweckbestrebungen 
der Menschen. Die den Rechtszwecken widerstreitenden iso- 
lierten Zweckbestrebungen wiirden zumeist obsiegen, wenn sie 
nicht bei jedem Konflikte den (im gegebenen Falle von keinen 
isolierten Sonderzwecken beirrten) sozialen Tendenzen der 
anderen Rechtsgenossen — beziehungsweise Staatsorgane 
— begegnen, und von diesen nicht bekampft, in ihrer Betatigung 
nicht behindert werden wiirdeh. Im Bereiche der Erfahrungs- 
welt kann somit ein Rechtszustand niaht vorgestellt werden, 
der auf den sozialen Neigungen der einzelnen Oesellschafts- 
rnitglieder allein beruhen wiirde. Wir miissen vielmehr die 
Rechtshilfe gegeniiber den von einzelnen Mitgliedern aus- 
gehenden Storungen als einen erfahrungsmaBig notwen- 
digen Bestandteil des Rechtslebens, als eine unumgang- 
liche Voraussetzung jeder tatsachlich geltenden sozialen Macht- 
ordnung erkennen. 

Nicht minder unmoglich ware aber auch eine Rechts- 
ordnung, welche ausschlieBlich auf der Oewahrung rechtlich- 
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sozialer Hilfe gegen Storungen beruhen, welche daher jeder 
Selbstiiberwindung isolierter Willenstriebe der einzelnen Rechts- 
genossen durch deren soziale Tendenzen entbehren wiirde. Eine 
Gesellschaft, deren einzelne Mitglieder nur fur ihre eigenen 
isolierten Interessen oder allenfalls fiir isolierte Interessen eines 
besonderen Verbandes (Familie, Stand, Partei usw.) tatig 
waren, daher von der Verletzung der Rechtszwecke blofi durch 
die anderen (an dem kollidierenden isolierten Interesse un- 
beteiligten) Rechtsgenossen oder durch die staatlichen Machten 
abgehalten waren, hatte keinen Bestand. Wenn alle Rechts- 
genossen bei den sich ihnen darbietenden Gelegenheiten stehlen 
wiirden, so konnte sich gegen jeden einzelnen Dieb keine 
Koalition der anderen, kein Gesamtwille behaupten. 

Beide Begriindungsarten sozialer Macht, diejenige 
der Selbstenthaltung der einzelnen Rechtsgenossen von Sto- 
rungen und diejenige der Rechtshilfe gegeniiber solchen Sto- 
rungen, sind daher einander erganzende Formen so- 
zialen Verhaltens; aus beiden zusammengenommen erwachst 
die Rechtsordnung und erwachsen die einzelnen Rechtsver- 
haltnisse, aus denen sich die Rechtsordnung zusammensetzt. 
Dieses Zusammenwirken erfolgt aber in mannigfaltigen Modali- 
taten und Abstufungen, die zugleich Grade der Rechtssicher- 
heit bilden, und geeignet sind, zahlreiche Erscheinungen und 
Variationen des Rechtslebens rationell zu erklaren. 53 ) 

2. Die soziale Hilfe zur Abwehr widerrechtlicher Angriffe 
ist in friiheren Stadien der Rechtskultur, die sich in iiber- 
wiegendem MaBe als eine gewohnheitsrechtliche auf dem engen 
Gebiete kleinbiirgerlicher und bauerlicher Interessen bewegt, 
eine hochst mangelhafte. Die Abwehr bleibt zunachst der 
Eigenmacht des Berechtigten uberlassen, dem allenfalls 
seine Sippen und Freunde, nicht aber die iibrigen Rechts- 
genossen oder besondere Organe derselben zur Seite stehen. 
Die Rechtsgenossen und deren Organe greifen in jenen Rechts- 
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ordnungen nur dann erst ein, wenn der Streit zu einein 
Kampfe ausgeartet ist, der die offentliche Ordnung be- 
droht, und wenn der Berechtigte unterliegt oder zu unterliegen 
im Begriffe ist. Auch in dem System der Eigenmacht entbehrt 
der Berechtigte keineswegs der Rechtshilfe bei der Wahrung 
oder bei der Verfolgung seines Rechtsgutes. Der Mangel 
solcher Unterstiitzung ware gleichbedeutend mit dem Mangel 
subjektiven Rechtes. Blofk Eigenmacht ohne Rechtshilfe 
ware keine rechtliche, sondern eine isolierte Gewalt. 
Ihr Erfolg ware nicht von Rechtsregeln, nicht vom Gesamt- 
willen, sondern ausschlieBlich von aufiersozialen oder natur- 
lichen Umstanden abhangig, daher ein in Bezug auf das Rechts- 
leben zufalliges Ereignis. Der Unterschied des Systems der 
rechtlichen Eigenmacht von demjenigen der durchgangigen 
Rechtshilfe ist somit bloB ein gradueller (§ 31, Z. 1). Aber 
auch in vorgeschrittenen Rechtsordnungen zeigt die rechtliche 
Gewahrleistung sozialer Interessen mannigfache Grade der Aus- 
dehnung und Intensitat. So wird in den personlichen Familien- 
rechten, insbesondere ehelichen Rechten, Rechtshilfe vielfach 
nur in minderem MaBe gewahrt, als in den Vermogensrechten. 
Das gleiche gilt von verschiedenen offentlichen subjektiven 
Rechten und den diesen immanenten Interessen, von denen 
manche (z. B. das staatliche Interesse an den offentlichen 
Wahlen) erst in der neuesten Zeit einer Sicherung mittels 
Rechtshilfe teilhaftig geworden sind. Im Vermogensrechte 
bietet die Naturobligation ein Beispiel, zwar nicht vollig man- 
gelnder, aber doch auf ein geringes MaB beschrankter Rechts- 
hilfe. Den wichtigsten Fall einer uberwiegend auf freiwilligem 
Verhalten basierenden Rechtsgeltung aber finden wir in jenem 
positiven Rechte, dessen Genossen nicht einzelne Personen, 
sondern Staaten sind, im Volkerrecht. Auch die durch das 
positive Volkerrecht begriindeten Rechte und Verbindlichkeiten 
der einzelnen Staaten sind soziale Machten und Machtbeschrankt- 
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heiten; nur daB sie in der Hauptsache bloB in regelmaBiger 
Selbstbeschrankung ihren Grund haben und demgemaB eine 
niedrigere Stufe der Rechtsentwicklung und Rechtssicherheit 
darstellen. Ganzlich ermangelt jedoch auch im Volkerrechte 
die Geltung der Rechtsregeln und der durch diese begriindeten 
Rechtsverhaltnisse nicht jener zweiten Erscheinungsform, welche 
wir als Rechtshilfe bezeichnet haben. Ihre Storungen begegnen 
bei den als unbeteiligte Rechtsgenossen fungierenden Staaten 
in der Regel einem Widerstande, der sich freilich nur selten 
in kriegerischem Eingreifen auBert, wohl aber in gemeinschait- 
lichen diplomatischen Aktionen, die in letzter Reihe doch auch 
eine Drohung und mittels dieser eine Machtbeschrankung in 
sich schlieBen. 

3. Rechtshilfe gegen Storungen ist dem Rechtssubjekte 
nur in unentwickelten Rechtsordnungen von den Rechtsgenossen 
unmittelbar gewahrt (Volksjustiz) ; in vorgeschrittenen Stadien 
wird sie durch staatliche Organe, welche zur Wahrung und 
Betatigung der offentlichen Interessen berufen sind, geleistet. 
Da jedoch auch die Stellungen der offentlichrechtlichen Organe 
in der Rechtsordnung Rechtsverhaltnisse und als solche soziale 
Machtverhaltnisse sind (§ 22), so beruht jede von den staat- 
lichen Organen geleistete Rechtshilfe auf dem regelmaBigen 
rechtlichsozialen Verhalten der Rechtsgenossen. Demnach 
bleibt das subjektive Recht im Streite materiellrecht- 
lich dasselbe wie im Frieden. In beiden Gestalten ist es 
nicht Handlung und GenuB, auch nicht rechtlich geschiitzte 
Handlung oder rechtlich geschutzter GenuB, sondern rechtlich- 
soziale Macht, zu handeln und zu genieBen. Indem der sub- 
jektiv Berechtigte die Rechtshilfe in Anspruch nimmt, 
iibt ereine ihm riicksichtlich des angestrebten Erfolges 
zustehende Machtbefugnis aus; sein ist das Wollen 
und das Interesse und sein ist der mittels der von 
ihm in Bewegung gesetzten Rechtshilfe verwirklichte 



— 255 — 

Erfolg. Wenn der Besitzer eines Hauses ein gewalttatiges 
Eindringen anderer mit obrigkeitlicher Hilfe abwehrt, wenn 
der Eigentiimer einer Sache diese vindiziert, wenn der Qlau- 
biger das ihm Gebiihrende im Wege der Klage und Exekution 
holt, wenn irgend welche Staatsbehorden einen aktiven oder 
passiven Widerstand gegen ihre Verfiigungen mit Brachial- 
gewalt iiberwinden, betatigen alle diese Rechtssubjekte recht- 
liche Machten, die ihren Rechtsverhaltnissen von allem An- 
fange an innewohnen, gleichviel in welche Prozedurformen die 
Betatigung in jedem einzelnen Falle gekleidet ist. Die mate- 
riellen Befugnisse sind ihrem Wesen nach von der 
Form der Rechtshilfe, mittels deren sie ihren Zvveck reali- 
sieren, vollkommen unabhangig. Hieraus ergeben sich fiir 
die Theorie des Klagerechtes bedeutsame Folgerungen, welche 
nunmehr zu besprechen sind. 

§ 31. Die Nehmebefugnis im Streite: materielles 
Klage- und Exekutionsrecht. 

1. Die rei vindicatio ist wohl in alien historischen Rechts- 
ordnungen ursprunglich eine eigenmachtige Handlung des 
Eigentumers gewesen. Der Eigentiimer legt Hand an die Sache 
und sucht sie an sich zu ziehen. DaB er damit eine Befugnis 
ausiibt, tritt erst dann auBerlich zu Tage, wenn es zum Kampf 
um die Sache kommt. Sobald und je mehr die Verhaltnisse 
des wirtschaftlichen Verkehres und demzufolge auch die Rechts- 
verhaltnisse mannigfaltige und verwickelte werden, und infolge- 
dessen das Eigentum jene Elastizitat gewinnt, die eine Folge 
der Konkurrenz der Rechtsregeln ist (§27, Z. 4), desto mehr 
wachsen zwei Qefahren der Eigenmacht heran, die den Gesamt- 
willen dazu fiihren, den aktuellen Beistand schon beim Be- 
ginne des Streites eintreten zu lassen. Die eine dieser Ge- 
fahren besteht darin, daB Dinge vindiziert werden, welche dem 
Vindizierenden nicht oder doch nicht derzeit oder nicht in 
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dem beanspruchten Umfange gehoren; die zweite Qefahr liegt 
darin, daB die erst nach ausgebrochenem Kampfe einsetzende 
soziale Hilfe zu spat kommt, indem durch die im Kampfe 
erregten Leidenschaften der Streitenden und ihrer Sippen ein 
Brand angestiftet wurde, welcher den offentlichen Frieden und 
die offentliche Wohlfahrt in vveit hoherem MaBe schadigt, als 
dies durch den widerrechtlichen Besitz geschehen war. Der 
allmahlige Obergang aus dem System der Eigenmacht zu dem- 
jenigen des geordneten Prozesses bei der Eigentumsvindikation, 
ebenso wie bei anderen Rechtsstreitigkeiten, ist oft geschildert 
worden. Fur den vorliegenden Oedankengang ist er nur aus 
dem Grunde von Wichtigkeit, weil er uns vergegenvvartigt, 
daB die Anderung des Verfahrens den materiellrecht- 
lichen Kern, das Nehmerecht des Eigentumers, nicht 
beriihrt. Mittels der heutigen Eigentumsklage und der dem 
kondemnierenden Urteile folgenden Zwangsvollstreckung iibt 
der Eigentiimer genau dieselbe rechtliche Nehmebefug- 
nis, dieselbe Reiperseeution aus, die er dereinst iiberall im 
Wege der Eigenmacht betatigt hat. DaB die Nehmebefugnis 
im modernen Rechte in der Regel schon vorweg an die staat- 
liche Mitwirkung gebunden ist, andert nichts an ihrem materiell- 
rechtlichen Charakter, sie betrifft blofi die prozessuale Form 
der Rechtshilfeleistung. Der rechtliche Willenserfolg der Besitz- 
erlangung, welcher den Zweck der dem Eigentiimer gewahrten 
sozialen Unterstiitzung und eben hiedurch den Inhalt seiner 
Nehmebefugnis bildet, ist, trotzdem er nunmehr in den pro- 
zessualen Formen der gerichtlichen Feststellung der Nehme- 
befugnis (beziehungsweise der korrespondierenden Verbindlich- 
keit des Besitzers) und der Intervention staatlicher Organe 
bei der Wegnahme der Sache herbeigefiihrt wird, der gleiche 
geblieben. 

Ware das Eigentumsobjekt nach Anbringung der Eigen- 
tumsklage aus dem Besitze des Beklagten geraten, so wiirde 
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die Nehmebefugnis des Eigentiimers nach wie vor bestehen 
und er konnte sie, wo immer die Sache sich befinden moge, 
anderweitig zur Geltung bringen. Doch ware ihre Ausiibung 
nicht mehr von dem Beklagten gestort und daher auch kein 
Qegenstand des mit diesem abzufilhrenden Rechtsstreites. Durch 
Rechtsregeln mag bestimmt sein, daB in solchem Falle der 
Eigentumer von dem Beklagten die Leistung des Sachwertes 
fordern darf, aber diese Befugnis ist auch, wenn man ihr den 
Nam en einer Eigentumsklage beilegen wollte, in Wahrheit 
eine obligatorische ; ihr Objekt ist nicht die Sache, sondern 
der ehemalige Besitzer als Vermogenssubjekt. Andrerseits ist 
die Meinung, daB das Eigentumsrecht in der die Ansichnahme 
der Sache verfolgenden (reipersecutorischen) Eigentumsklage 
den Charakter eines obligatorischen Rechtes annehme, eine 
von Qrund auf irrige. Denn mittels der dinglichen Klage 
ergreift der Klager seine Sache, nicht aber das Vermogen 
des Beklagten; ihr Zweck und Erfolg besteht nicht darin, 
dem Klager einen Wert aus dem Vermogen des Beklagten, 
sondern dem Klager den Besitz seiner eigenen Sache zu ver- 
schaffen; und die korrespondierende Verbindlichkeit des Be- 
klagten betrifft nicht dessen Vermogen, sondern beschrankt 
seine naturliche Macht in Ansehung des klagerischen Eigen- 
tumsobjektes. 

2. In ahnlicher Weise wie beim Eigentumsrechte geht die 
Entwicklung der Nehmebefugnis im Streite bei den anderen 
dinglichen Rechten vor sich. Insbesondere in den verschiedenen 
Qestalten, welche die Pfanddistraktion in der Geschichte der 
Rechtsordnungen aufweist, zeigt sich die materiellrechtliche 
Identitat des auBergerichtlichen mit dem gerichtlichen Nehmen. 
Bei eintretender Zahlungssaumnis war der Pfandglaubiger ur- 
spriinglich berechtigt, sich die Pfandsache selbst anzueignen, 
die roheste aber sinnlichste Form des Nehmens, analog dem 
urspriinglichen Rechte des Qlaubigers den zahlungsfahigen 

Kornfcld, Soziale Machtverhahnisse. 17 
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Schuldner selbst als Wertgegenstand an sich zu nehmen und 
zum Sklaven zu machen. Die nachste Stufe ist die auBer- 
gerichtliche Distraktion der Pfandsache, mittels deren der Pfand- 
glaubiger derselben einen gewissen Wertbetrag entnimmt. DaB 
solche Wertentnahme im modernen Rechte in der Regel nur 
mittels gerichtlicher Intervention stattfinden kann, begrundet 
keine Anderung ihres Wesens. Die Klage, welche der Pfand- 
glaubiger auf Qestattung des offentlichen Verkaufes anstellt 
und der sodann erfolgende offentliche Verkauf der Sache sind 
nur neue — anderweitigen offentlichen Rechtszwecken zu Liebe 
eingefiihrte — Formen der Verfolgung des unverandert ge- 
bliebenen Rechtszweckes. Die moderne Legislation hat singular- 
rechtlich diese Formen wieder uberwunden und das Nehme- 
recht des Pfandglaubigers mittels Distraktion vereinfacht: so 
z. B. bei Pfandforderungen des Staates und anderer offentlicher 
Korporationen, dann unter gewissen Voraussetzungen im Han- 
delsrechte. Durch diese singularrechtlichen Bestimmungen ist 
den betreffenden Pfandglaubigern kein neues subjektives Recht, 
sondern nur eine, sei es infolge der Autoritat des Glaubigers, 
sei es infolge der Bediirfnisse des Verkehres, von den sonstigen 
prozessualen Formvorschriften befreite eigenmachtige Wert- 
entnahme mittels Distraktion eingeraumt. 

3. Auf dem Gebiete des Forderungsrechtes fiihrt der Uber- 
gang aus dem System der Eigenmacht zu demjenigen der 
Staatshilfe zunachst dazu, den Bestand des Rechtes durch feier- 
liche Akte festzustellen ; auf Grund dieser mag der Glaubiger 
das ihm Gebuhrende selbst holen. Kommt es hiebei zu einem 
Kampfe, so nimmt er die (ihm potentiell schon im voraus zu 
Gebote stehende) Unterstiitzung des Gesamtwillens in Anspruch 
und iiberwindet mittels ihrer den schuldnerischen Widerstand. 
Erst in einem spateren Stadium der Entwicklung wird das 
Nehmen des Glaubigers auch im Falle der Authentizitat seines 
Rechtes zumeist an die Form der Durchfiihrung mittels be- 
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hordlicher Organe gekniipft. Doch ist der Berechtigte an das 
Erfordernis behordlicher Intervention mittels Zwangsvoll- 
sireckung bei Ausiibung seiner Nehmebefugnis im Streite nicht 
uberall gebunden. Er ist berechtigt, das ihm Gebiihrende 
mittels Kompensation an sich zu nehmen, einen ihm ge- 
schuldeten und in seinen Besitz geratenen Gegenstand zuriick- 
zuh alien, uberhaupt sein Nehmerecht im Wege der Exzep- 
tion gegeniiber einem vom Schuldner erhobenen Anspruche 
zur Geltung zu bringen. Wenn z. B. der Kaufer einer Sache 
gegen die Eigentums- oder Besitzklage die exceptio rei ven- 
ditae et traditae geltend macht, oder wenn einer an sich rechts- 
bestandigen Wechselforderung die exceptio doli entgegen- 
gesetzt wird, ebenso bei alien Kompensationseinreden, eignet 
sich uberall der Beklagte einen Wertbestandteil des klagerischen 
Vermogens an. Er ubt eine Befugnis des Nehmens aus, welche 
diejenige des Klagers in ahnlicher Weise aufhebt, wie natiir- 
liche Machtbetatigungen, die einander vviderstreiten, Ruhe zur 
Folge haben. Indem seine Defensive die wider ihn geltend 
gemachte Nehmebefugnis paralysiert, entzieht sie deren Wert- 
gegenstand dem Vermogen des Klagers: Excipiendo reus fit 
actor. Der Beklagte bewerkstelligt, indem er einen seinerseits 
geschuldeten Vermogenswert zuriickhalt, eine auf das vom 
Klager ihm Geschuldete gerichtete Nehmehandlung, genau so, 
als ob er das seinerseits Geschuldete hingegeben und sofort 
wieder an sich genommen hatte. 

Auf derartige Formen des Nehmens ist das Recht des 
Naturalglaubigers, dem das positive Recht das Nehmen 
im Wege der Klage und Exekution versagt, beschrankt. Die 
Theorien, welche das Wesen der Obligation in einer durch 
Rechtsimperative begriindeten Pflicht, verbunden mit einem 
staatlichen Zwang zu ihrer Erfullung suchen, befinden sich 
der Naturalobligation gegeniiber in einem unlosbaren Dilemma. 
Entweder ist die Naturalobligation eine Rechtspflicht, dann 

17* 
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mangelt ein Grund fiir die Versagung der Klage; oder sie ist 
keine Rechtspflicht, dann mangelt jeder Grund zur Gewahrung 
der Rechtshi'fe im Wege der Einrede. Erblickt man hingegcn 
in dem Rechtsverhaltnisse der Obligation mit uns ein soziales 
Machtverhaltnis, und vergegenwartigt man sich, dafi vermoge 
der Elastizitat der Rechtsverhaltnisse die ihnen entspringenden 
Nehmebefugnisse einen verschiedenartigen Umfang annehmen 
konnen, so wird es keine Schwierigkeiten haben, die Natural- 
obligation als ein Forderungsrecht zu begreifen, dem die der 
vollkraftigen Obligation zukommende Befugnis des Nehmens 
im Wege des Zivilprozesses mangelt, anders geartete Nehme- 
handlungen (Kompensation, Pfanddistraktion, Wetteinsatz usw.) 
aber gevvahrt sind. 

4. Gegen unsere Auffassung der Leistungsklage und Exe- 
kution als einer prozessualen Rechtsform fiir das Nehmen im 
Streite liegt der Einwurf nahe, daG die Exekution in manchen 
Fallen nicht den Charakter einer Wegnahme des Geschuldeten, 
sondern denjenigen eines psychologischen Zwanges zur 
Leistung an sich trage. Allein dieser Einwurf erweist sich 
als hinfallig, vvenn man beachtet, daB — ebenso wie alle 
Handlungen durch ihre Endzwecke — die Rechtshandlungen 
durch die ihnen zukommenden rechtlich-sozialen Endzwecke 
charakterisiert sind. Die soziale Macht des Glaubigers, dem 
hartnackig saumigen Schuldner im Wege staatlicher Intervention 
Geld- oder Freiheitsstrafen zuzufiigen, ist zwar an sich eine 
Herrschaftsbefugnis (§ 25, Z. 3), dient aber nur als Mittel 
fiir den eigentlichen Rechtszweck der Erlangung des 
geschuldeten Vermogensvvertes. Solches Verfahren ist nicht 
jedem, sondern nur demjenigen Schuldner gegeniiber zulassig, 
dessen Verhalten nicht bio 6 der tatsachlichen, sondern auch 
der normativen Geltung der Rechtsregeln widerstreitet, d. h. 
den ein Verschulden an der Nichterfiillung der Verbindlichkeit 
trifft; und es findet auch diesem gegeniiber nur dann statt, 
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wenn psychologischer Zwang das einzige Mittel ist, durch 
welches der Glaubiger sich in den Besitz des ihm Geschuldeten 
zu setzen vermag. Dies ist der Fall, wenn eine Dienstleistung 
geschuldet vvird. Auch die Dienstleistungsobligation ist ihrem 
Wesen nach nicht eine Herrschaft des Glaubigers iiber die 
Person des Schuldners, sondern rechtliche Macht des Glau- 
bigers, dem Schuldner einen Bestandteil des Vermogens zu 
entziehen. Sie bedeutet auf Seite des Schuldners nicht eine 
personliche Willensunterworfenheit oder Untertanigkeit, sondern 
eine Beschrankung der Macht des Schuldners, iiber seine Ver- 
mogensgiiter zu verfiigen. Demnach ist das, wenn auch mittels 
psychologischen Zwanges, geltend gemachte materielle Ver- 
mogensrecht auch bei der sogenannten Personalexekution 
seinem Wesen nach eine Nehmebefugnis und die beziig- 
liche — mit staatlicher Hilfe erfolgende — Willensbetatigung 
des Glaubigers eine auf die Erlangung eines Vermogens- 
wertes gerichtete Nehmehandlung. Schon die manus 
injectio des altromischen und die Schuldknechtschaft des alt- 
deutschen Rechtes diirften nicht eine Zwangsherrschaft iiber 
den zahlungssaumigen Schuldner an sich, sondern eine (in 
Ermanglung eines schuldnerischen Vermogens) dem Glaubiger 
zustehende Befugnis, sich notigen Falls aus dem Vermogens- 
werte der Person des Schuldners selbst zahlhaft zu machen, 
bezweckt haben. GewiB lieB es der Schuldner zu solcher Wert- 
entnahme aus seiner eigenen Person nur dann kommen, wenn 
ihm anderweitige Mittel zur Befriedigung des Glaubigers fehlten. 
Die mit dem Fortschritte der Kultur wachsende Anerkennung 
der menschlichen Wiirde hat zur Folge, dan die Person des 
Schuldners als solche aus dem Kreise vermogensrechtlicher 
Werte derzeit ausgeschieden ist. Ob diese ethische Anschauung, 
konsequent fortgebildet, nicht auch dazu fiihren wird, die dem 
Glaubiger derzeit noch anheim gegebene vermogensrechtliche 
Personalexekution mittels Haftverhangung noch weiter als bis- 
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her einzuschranken, und insbesondere das Mittel personlichen 
Zwanges gegeniiber dem zu Dienstleistungen Verbundenen ge- 
radeso zu beseitigen, wfc gegeniiber den zu Geldleistungen Ver- 
bundenen, ist eine unseres Erachtens zu bejahende, aber hier 
nicht zu erorternde Frage. 

5. DaB der Sinn der zivilrechtlichen Klage sich nicht in 
dem prozessualen Ansuchen an die Staatsgewalt um Urteils- 
schopfung erschopft und daB die Zwangsvollstreckung nicht 
ausschlieBlich eine behordliche MaBnahme ist, konnte 
niemals vollig verkannt werden. Die Tatsache, daB der K lager 
es ist, der die Staatsgewalt, sowohl im Verfahren vor dem 
Urteile als im Vollstreckungsverfahren, in seinem Interesse in 
Bewegung setzt, daB der mittels des kondemnatorischen Urteils 
und der Zwangsvollstreckung herbeigefuhrte Effekt sein 
Willenserfolg ist, zu dessen Herbeifiihrung die staatlichen Or- 
gane ihm zur Verfiigung stehen, drangt zu der Folgerung, 
daB Klage und Vollstreckung, neben ihrem prozessualen offent- 
lichrechtlichen Charakter, zugleich Betatigungen des ihnen zu 
Grunde liegenden subjektiven Rechtes sind. Schon die Romer 
haben „jus" und insbesondere „obligatio" haufig als „actio" 
und umgekehrt die „actio" als „jus" hingestellt. Die modernen 
Rechtstheorien nehmen ein „materielles Klagerecht" als 
Bestandteil des subjektiven Privatrechtes neben dem prozessua- 
len Klagerechte an. Worin aber dieses privatrechtliche 
Moment besteht, welche privatrechtlichen Befugnisse in 
dem sogenannten materiellen Klagerechte vorzustellen 
sind, bleibt vollig im Dunkeln und muB im Dunkeln bleiben, 
solange man die Befugnisse nicht als rechtlich-soziale Machten, 
sondern als bloBe Erlaubnisse, beruhend auf idealen Billigungen 
oder idealen Imperativen, vorstellt. In einer solchen Lehre 
eriibrigt fiir die Begriffe der Klage und der Zwangsvollstreckung 
kein anderer Inhalt als derjenige eines prozessualen Vorganges, 
bestehend in einem Appell an die Staatsorgane um Gewahrung 
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eines „Schutzes", ein prozessualer Vorgang, dem bloB ein 
offentlichrechtliches Verhaltnis des Klagers zu den kompetenten 
Staatsbehorden zu Grunde liegt. Wenn sie die Klage eine 
„Selbstbetatigung des verletzten subjektiven Privat- 
rechtes" nennt, so mangelt diesen Worten jede anschauliche 
Vorstellung. Denn entweder versteht man unter der „Selbst- 
betatigung" nichts anderes als das prozessuale Ansuchen an 
die Staatsgewalt um Gewahrung des Schutzes: dann ist das 
Ansuchen kein privatrechtlicher, sondern ein offentlicher Akt, 
der jedem Staatsbiirger als solchem zusteht; oder man 
versteht unter der „Selbstbetatigung" eine im Rahmen des 
subjektiven Rechtes liegende materiellrechtliche Aktion: dann 
darf man sich nicht damit begniigen, diese Aktion mit einer 
vagen Redensart zu umschreiben, sondern muB sie als eine 
reale Handlung, gerichtet auf einen bestimmten mate- 
riellrechtlichen Zvveck, zur Anschauung bringen. Dieser 
Anforderung wird insbesondere auch dadurch nicht Rechnung 
getragen, dafi man das materielle Klagerecht als „Anspruch 
des Klagers" auf Verurteilung des Beklagten oder auf Zwang 
des Beklagten zur Einlassung in den ProzeB erklart. Denn 
auch diese Anspriiche oder, genauer ausgedriickt, die rechts- 
geschaftlichen Machten zu bewirken, daB die staatlichen Or- 
gane den ProzeB einleiten und durchfiihren, sind nicht privat- 
rechtlicher, sondern offentlichrechtlicher Natur. Sie 
stehen jedem als Klager auftretenden Staatsbiirger als 
solchem zu, gleichviel ob das behauptete subjektive Privat- 
recht zu Recht besteht oder nicht, sofern nur die prozessualen 
Voraussetzungen fur die Verurteilung des Beklagten, beziehungs- 
weise fur dessen Einlassung in den ProzeB, gegeben sind. 
Auch ist weder mit der Einlassung noch mit der Verurteilung 
des Beklagten dem Inhalte des Privatrechtes genug getan. 
Mit der Verurteilung hat der Klager bloB eine offentliche An- 
erkennung des von ihm behaupteten (vielleicht vorher gar nicht 
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bestandenen) Rechtes, keineswegs aber dasjenige erreicht, was 
dessen Inhalt und Zweck bildet. In privatrechtlicher Beziehung 
sind vielmehr die Einlassung des Beklagten, ebenso wie das 
Urteil, nur Mittel fur den vom Klager angestrebten materiellen 
Erfolg; und die in der Klage enthaltene Handlung des Privat- 
beteiligten muB, wie jede Handlung, nach dem angestrebten 
Erfolge qualifiziert vverden. 

Wei Klage und Exekution als Betatigung privatrechtlicher 
Befugnisse begreifen will, mufi fragen: Was will der Klager 
erreichen? DaB der vom Klager angestrebte privatrechtliche 
Effekt nicht mit dem gesamten Befugnisinhalt des subjektiven 
Rechtes kongruiert, ist evident. Niemand wird behaupten, dan 
in der rei vindicatio das uti frui, in der konfessorischen Klage 
der ServitutsgenuB, in der Pfandbesitzklage die Distraktion 
ausgeiibt werden. Um das materielle Klagerecht als Betatigung 
eines subjektiven Privatrechtes zu erklaren, muB daher fest- 
gestellt werden, vvelche von den dem Rechtsverhaltnisse 
innewohnenden Befugnissen mittels der Klage und 
Exekution ausgeiibt wird. So angesehen ist die klagerische 
Handlung in ihrer, Klage und Zwangsvollstreckung umiassen- 
den, Einheitlichkeit nichts anderes als die Verfolgung und 
Ansichnahme eines Rechtsgutes, und das materielle Klage- 
recht nichts anderes als die Befugnis zu dieser Nehmehandlung: 
jus quod sibi debetur judicio persequendi. 

6. Klage und Exekution bilden riicksichtlich ihres materiell- 
rechtlichen Wesens eine einheitliche, auf einen und denselben 
Zweck gerichtete, wenn auch auf zwei prozessuale Abschnitte 
verteilte Handlungsreihe. Die Klage als ProzeBhandlung und 
die sich anschlieBenden klagerischen ProzeBhandlungen bilden 
den ersten Abschnitt, die klagerische Aktion in der Zwangs- 
vollstreckung bildet den zweiten Abschnitt. Mittels des ersten 
Teiles wird die gerichtliche Feststellung des Nehmerechtes 
herbeigefiihrt, als Voraussetzung fiir die unmittelbare Ausiibung 
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desselben im zweiten Teile, in der Exekution. Der Handlungs- 
autor ist in materiellrechtlicher Beziehung dort wie hier aus- 
schh'eBlich der Berechtigte, der sich der prozefirechtlichen Funk- 
tionen der Staatsorgane als derjenigen Hilfsmittel bedient, die 
ihm vom positiven Rechte behufs Verwirklichung seines zum 
Rechtszwecke erhobenen Willenserfolges, als Mittel zur An- 
sichnahme des Rechtsgutes, behufs Erlangung unmittelbarer 
GenuBmoglichkeit an die Hand gegeben sind. 54 ) 

Die gerichtliche Feststellung der Nehmebefugnis erfolgt 
hergebrachtermaBen in der Form einer Verurteilung des Be- 
klagten zur Erfiillung seiner dem klagerischen Nehmerechte 
korrespondierenden Leistungsverbindlichkeit. Der Ausspruch, 
der Beklagte sei schuldig, eine Sache zu iibergeben oder eine 
Leistung zu vollbringen, ist sachlich identisch mit dem Aus- 
spruche, der Klager sei berechtigt, die Sache, beziehungsvveise 
den Qegenstand der Leistung, an sich zu nehmen : dieser driickt 
die soziale Macht des Klagers, jener die korrelative Macht- 
beschrankung des Beklagten aus. Die Verurteilung des Be- 
klagten setzt den mittels der Klage erklarten Willen des Klagers, 
das strittige Gut an sich zu bringen, voraus, und anerkennt 
diesen Willenserfolg als einen Rechtszvveck, zu dessen Reali- 
sierung der Staat dem Klager Hilfe gewahrt. Ob der Klager 
von seiner so anerkannten sozialen Macht Gebrauch machen 
vvird oder nicht, bleibt auch nach erflossenem Urteile seiner 
Willkiir iiberlassen. Folgerecht gelangen wir zum Resultate, 
daB von einem materiellen Klagerechte nur bei einer auf 
Leistung des Beklagten, beziehungsweise auf Befriedigung 
des Klagers gerichteten Klage, nicht aber bei einer bio Ben 
Feststellungsklage gesprochen werden kann. Auch das kon- 
demnatorische Urteil enthalt eine Feststellung, namlich die- 
jenige einer speziellen Nehmebefugnis, beziehungsweise Lei- 
stungsverbindlichkeit als Voraussetzung ihrer Ausiibung im Wege 
des Prozesses. Das reine und im technischen Sinne so ge- 
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nannte Feststellungsurteil hingegen bildet kein Mittel zur Aus- 
iibung eines Nehmerechtes, beinhaltet denn auch nicht die 
Feststellung einer Nehmebefugnis, respektive einer Lei- 
stungsverbindlichkeit, sondern die Feststellung des Be- 
standes oder Nichtbestandes des subjektiven Rechtes iiber- 
haupt. Der Feststellungsklager als solcher verfolgt keine Sache 
und keinen Vermogenswert, er verlangt und erlangt nur eine 
richterliche Entscheidung iiber die zwischen ihtn und dem Be- 
klagten obwaltenden rechtlichen Beziehungen. Daher kann die 
Feststellungsklage auch einen negativen Ausspruch, die Kon- 
statierung des Nichtbestandes eines Rechtsverhaltnisses be- 
zwecken. Das Feststellungsurteil ist reines judicium, das kon- 
demnatorische Urteil ist zugleich judicium und imperium. 

7. Nach erfolgter Verurteilung mag der Beklagte von dem 
fur ihn aussichtslos gewordenen Streite ablassen und dem 
Klager Befriedigung leisten. Durch den Empfang des ihm so 
Dargebotenen iibt der siegreich gebliebene Klager die seinem 
subjektiven Rechte zukommende Nehmebefugnis nunmehr 
wieder im Frieden aus, so, als ob dieselbe niemals in einem 
Streite verfangen gewesen ware. Dieselbe Nehmebefugnis 
muB dem Klager naturgemaG aber auch im Falle fort- 
gesetzter Leistungssaumsal des verurteilten Beklagten 
zustehen. Solche Saumsal involviert, selbst nach erfolgter 
Kondemnation, nicht notwendig die Verletzung einer Rechts- 
pflicht. Auch der Verurteilte kann unverschuldeterweise saumig 
sein, er mag vom Urteile keine Kenntnis haben, er mag der 
Meinung sein, dafi ihm noch ein Rechtsmittel zustehe, oder 
daB der Klager bereits befriedigt vvorden sei usw. Ob nun 
Pflichtwidrigkeit des Verurteilten vorliege oder nicht, in jedem 
Falle kann die urteilsmaBig anerkannte Nehmebefugnis des 
Klagers durch die Saumsal des Beklagten naturlich nicht be- 
seitigt werden. Die Form, in welcher der Klager nunmehr die 
Ausiibung seiner Nehmebefugnis bevverkstelligt, ist die Zwangs- 
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vollstreckung unter staatlicher Intervention. Auch in der 
Zwangsvollstreckung ist es der subjektiv Berechtigte, der die 
seine Befriedigung bezweckenden Handlungen vornimmt; er 
ist es, der die staatlichen Organe in Bewegung setzt und 
damit jenen Effekt hervorbringt, der ihm den GenuB des Rechts- 
gutes ermoglichen soil. Es ist hiebei vollig belanglos, ob er 
auf die einzelnen Teilakte, aus denen sich die Prozedur der 
Zwangsvollstreckung zusammensetzt, mehr oder weniger Ein- 
fluB nimmt oder nehmen kann. Unter alien Umstanden ist 
er der Urheber der Gesamtaktion, mittels deren das Rechts- 
gut dem Beklagten abgenommen wird und deren Resultat ist 
sein Willenserfolg, Betatigung seiner Willensmacht. Auch in 
dem Antrage auf Zwangsvollstreckung ist somit, genau so wie 
in der Klagefuhrung, das materiellrechtliche Moment vom pro- 
zessualen offentlichrechtlichen zu trennen und selbstandig fest- 
zuhalten. Das materiellrechtliche Moment ist Ausiibung 
der dem subjektiven Rechte von allem Anfang an entspringenden 
Befugnis, das Rechtsgut in den Bereich der unmittelbaren Ge- 
nuBmoglichkeit des Berechtigten zu bringen. Das prozessuale 
Moment hingegen beruht auf dem Verhaltnisse des Exekutions- 
fiihrers als Rechtsgenossen zu den staatlichen Organen, 
kraft dessen ihm die rechtsgeschaftliche Macht zusteht, 
eine Rechtsverbindlichkeit der staatlichen Organe behufs Hilfe- 
leistung bei Ausiibung seiner Nehmebefugnis ins Leben zu 
rufen. DaB die Definition der Zwangsvollstreckung als Aus- 
fiihrung eines Rechtsspruches eine zu enge und deshalb eine 
unrichtige ist, zeigt sich schon darin, daB die Exekution nicht 
ausschlieBlieh auf Grund von Geriehtsentscheidungen, sondern 
vielfach auf Grund anderweitiger Feststellungen des 
subjektiven Rechtes stattfindet. Ebenso wie im altromischen 
Rechte das nexum, bilden im heutigen Rechte offentliche Be- 
urkundungen durch Gerichte und Notare, schiedsrichterliche 
und auslandische Urteile, richterliche Zahlungsbefehle, welche 
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ohne vorherige Anhorung des Beklagten erflieBen, Zahlungs- 
auftrage offentlicher Behorden u. a. m. selbstandige Exekutions- 
titel. Wenn auf Grund derartiger Urkunden dem Berechtigten 
die staatliche Zvvangsvollstreckung zur Verfiigung gestellt vvird, 
so folgt mit Notwendigkeit, daB der Begriff der Zwangsvoll- 
streckung iiber denjenigen einer Ausfiihrung von Gerichts- 
urteilen vveit hinausgeht, und daB die Zvvangsvollstreckung 
in ihrer materiellrechtlichen Bedeutung nicht die Be- 
tatigung der in einem Gerichtsurteile geoffenbarten staatlichen 
Autoritat, sondern die Betatigung einer rechtlichen Macht- 
befugnis des Berechtigten darstellt, mittels deren dieser ein 
Rechtsgut in die Sphare unmittelbarer GenuBmoglichkeit zieht. 
Da somit eben jenes privatrechtliche Moment, jenes Nehme- 
recht, welches der Klage innewohnt und das man als mate- 
rielles Klagerecht bezeichnet, auch in der Zwangsvollstreckung 
wirksam erscheint, so muB man die hergebrachtermaBen als 
„materielles Klagerecht" bezeichnete privatrechtliche Befugnis 
auch im Exekutionsstadium suchen. Man vvird es dann nicht 
in dem Kreise der aus dem Verhaltnisse des Exequenten zu 
den staatlichen Exekutionsorganen, sondern im Kreise der aus 
dem Verhaltnisse des Exequenten zum Exekuten resultierenden 
Befugnisse finden, von denen hier nicht diejenigen des un- 
mittelbaren GenieGens, sondern bloB diejenigen des Nehmens 
in Betracht kommt. Actio oder Klage in materiell-recht- 
lichem Sinne ist Ausubung einer Nehmebefugnis 
(Nehmehandlung) im ProzeBwege (Klage und Exeku- 
tion). 65 ) 



VIII. Kapitel. 
Das Unrecht und seine Folgen. 

§ 32. Das Wesen des Unrechtes. 

1. Die nachfolgenden Ausfiihrungen bezwecken darzulegen, 
dafi eine deutliche Erkenntnis vom positiven Unrechte auf 
Grund der einseitigen Auffassung des positiven Rechtes als 
Pflichten begriindender Norm und des unrechtmaGigen Ver- 
haltens als Normwidrigkeit fiir sich allein nicht erzielt werden 
kann, daB es vielmehr auch auf diesem Qebiete notwendig ist, 
auf die tatsachliche Oeltung der Rechtsregeln als Qrundlage 
zuriickzugehen. Eine auch nur annahernde vollstandige Er- 
orterung des Qegenstandes liegt hier — ebenso wie riick- 
sichtlich der bisher besprochenen Erscheinungen des Rechts- 
lebens — dem Plane und der Aufgabe des vorliegenden Buches 
vollkommen feme. Wir wollen bloB die Stellung, welche un- 
rechtmaBiges Verhalten dem Rechtsleben gegeniiber einnimmt, 
sein Wesen als Storung des regelmaBigen rechtlich-sozialen 
Verhaltens und seine Folgen als Reaktionen des letzteren in 
ihren tatsachlichen Erscheinungen betrachten und definieren. 

2. Wenn das Rechtsleben der hier dargelegten Lehre ge- 
maB als reales Zusammenwirken der Rechtsgenossen zu ge- 
meinschaftlichen sozialen Zvvecken und das positive Recht als 
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der Inbegriff der diesem Zusammenwirken innewohnenden 
empirischen Regeln aufgefaBt wird, so erscheint jedes diesen 
Regeln entsprechende einzelne Verhalten als ein rechtmaGiges, 
jedes den Regeln zuwiderlaufende isolierte Verhalten als ein 
unrechtmaBiges. Das Wort „Unrecht" bezeichnet nicht etwa 
(wie das Wort „subjektives Recht") ein Verhaltnis, sondern 
einen wirklichen Vorgang, und zwar einen Willensvorgang. 
Nur erfafjt es den Vorgang nach einer bestimmten Relation, 
namlich nach seiner Relation zu den Rechtsregeln. Indem wir 
ein bestimmtes in der Wirklichkeit stattfindendes Verhalten als 
„Unrecht" bezeichnen, sagen wir von ihm nichts anderes aus, 
als daB es (was immer seine sonstigen Pradikate auf Grund 
andervveitiger Beurteilungen sein mogen) von den positiven 
Rechtsregeln abweicht, daB es die Negation eines den posi- 
tiven Rechtsregeln gemafien, das ist rechtmaBigen Verhaltens 
enthalt. Das reehtmaBige Verhalten ist vermoge seiner Uber- 
einstimmung mit den Rechtsregeln ein solches, das zu den 
Rechtszvvecken beitragt; demzufolge ist das unrechtmaBige Ver- 
halten ein solches, das den Rechtszvvecken entgegenwirkt. Jenes 
dient sozialen, dieses irgend welchen von den sozialen diver- 
gierenden isolierten Interessen; und da alle sozialen Interessen 
im Rechtsleben nur insofern in Betracht kommen, als ihnen 
eine rechtlich-soziale Macht zur Seite steht, so kann der Oegen- 
satz auch dahin charakterisiert werden, daB rechtmafiiges Ver- 
halten jenes ist, welches zur Begriindung einer rechtlichen 
Macht beitragt, unrechtmaBiges Verhalten jenes, welches sich 
einer rechtlichen Macht entgegensetzt. 

3. Der allgemeinste Rechtszweck, welcher alle anderen 
sozialen Wohlfahrtsinteressen unter sich vereinigt, ist derjenige 
der Selbstbehauptung des gesellschartlichen Zusammenlebens 
(§ 4). Diesem Zvvecke dient das staatliche Recht, die Rechts- 
ordnung selbst aufrecht zu halten, ein Recht, das als oberstes 
formales Prinzip alle jene Befugnisse in sich begreift, welche 
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den Staatsbehorden behufs Wahrung der staatlichen Interessen 
mittels Bekampfung oder Abhaltung unrechtmaBiger Ver- 
haltungsweisen zustehen. Der allgemeinen Vorstellung vom 
Zwecke der Selbstbehauptting der Rechtsgesellschaft, das ist 
der Aufrechthaltung der Rechtsordnung gegeniiber isolierten 
Storungen, entspricht eine ebenso allgemeine Vorstellung eines 
staatlichen Rechtes; beide sind vermoge ihrer Allgemeinheit 
nur formale oder abstrakte Begriffe, die erst in besonderen 
Arten der sozialen Interessen und der staatsbehordlichen Be- 
fugnisse einen erfahrungsmaBigen Inhalt erlangen. 

§ 33. Objektives Unrecht. 

1. Der Begriff „objektives Unrecht" ist in der Rechts- 
literatur ein iiberaus schwankender und vielumstrittener. Uns 
ergibt er sich als ein durchaus notwendiger und klarer. Denn 
sobald wir die tatsachliche Geltung der Rechtsregeln als eine 
selbstandige (der normativen Geltung oder Funktion voraus- 
gehende) ins Auge fassen, miissen wir audi die Vorstellungen 
einer RechtmaBigkeit und einer UnrechtmaBigkeit bilden, welche 
von den Vorstellungen einer RechtspflichtgemaBheit oder Rechts- 
pflichtwidrigkeit verschieden und unabhangig sind (§ 10). Aus 
der tatsachlichen Geltungsart der Rechtsregeln resultiert mit 
Denknotwendigkeit ein Urteil iiber die rein objektive Uber- 
einstimmung oder Nichtubereinstimmung einer konkreten Ver- 
haltungsweise mit jener tatsachlichen Geltung und zugleich ein 
Urteil iiber die rein objektive Ubereinstimmung oder Nicht- 
iibereinstimmung eines individuellen Zweckes mit einem Rechts- 
zwecke. Der Begriff der objektiven UnrechtmaBigkeit beruht 
auf dem Urteile, daB eine konkrete Handlung oder Unter- 
lassung eine Ausnahme von dem regelmaBigen rechtlich-sozialen 
Veihalten bildet; der Begriff Rechtspflichtwidrigkeit hingegen 
beruht auf dem Urteile, daB der Autor einer objektiv unrecht- 
mafiigen Handlung oder Unterlassung die normative Funktion 
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der Rechtsregeln nicht beachtet habe. Beide Urteile sind von 
dem Urteile uber die Stellung, welche die, sei es als objektiv 
rechtmaBige, sei es iiberdies als pflichtwidrig charakterisierte 
Handlungsweise im allgemeinen Naturzusammenhange ein- 
nimmt, uber deren natiirliche oder kausale Wirksamkeit durch- 
aus zu trennen. Urn demnach zu einem klaren Begriffe: „ob- 
jektives Unrecht" als Pradikat einer menschlichen Handlung 
oder Unterlassung zu gelangen, muB auf der einen Seite von 
der natiirlichen Kausalitat derselben, auf der anderen Seite 
von ihrer Norm- oder Pflichtwidrigkeit abgesehen werden. 

2. Sprechen wir zuerst von der objektiven Unrecht- 
maBigkeit im Qegensatze zur natiirlichen Kausalitat 
eines menschlichen Verhaltens. Da „UnrechtmaBigkeit" das 
negative Oegenstiick von „RechtmaBigkeit" bildet, so ist von 
dieser als der positiven Vorstellung auszugehen. RechtmaBig 
ist jedes Verhalten, das den tatsachlich geltenden Rechtsregeln 
gemaB ist, also entweder die Betatigung einer rechtlichen Macht 
(Befugnis) oder aber die Einhaltung einer rechtlichen Macht- 
beschranktheit (Rechtsverbindlichkeit) darstellt. UnrechtmaBig 
ist jedes Verhalten, das den tatsachlich geltenden Rechtsregeln 
nicht gemaB ist, also die Betatigung einer rechtlichen Macht 
vereitelt oder, was dasselbe sagt, die korrespondierenden recht- 
lichen Schranken natiirlicher Macht, die korrespondierende 
Rechtsverbindlichkeit, iiberschreitet. Da, was zu betonen wir 
schon wiederholt veranlaBt waren, die rechtlichen Machtver- 
haltnisse weder Dinge noch Eigenschaften noch Vorgange, 
sondern bloBe Beziehungen, somit keine Bestandteile des Kausal- 
zusammenhanges sind, so enthalt auch das Urteil, welches 
von einer Handlungsweise ihre Ubereinstimmung oder ihre 
Nichtiibereinstimmung mit den Rechtsregeln aussagt, nichts 
von natiirlicher Kausalitat. Das Pradikat der Rechtmafiig- 
keit und UnrechtmaBigkeit kommt den menschlichen Ver- 
haltungsweisen vollig unabhangig davon, ob sie eine natiir- 
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liche Kausalitat mit sich fiihren oder nicht, zu; und wenn 
es einer natiirliche Kausalitat mit sich fiihrenden Verhaltungs- 
weise zukommt, so ist doch die Aussage, daB die Verhaltungs- 
weise einer Regel rechtlich-sozialen Verhaltens gemaB oder 
nicht gemaB ist, eine von der Aussage iiber die natiirliche 
Wirksamkeit desselben Verhaltens vollig verschiedene. 

Menschliche Verhaltungsweisen, vvelche iiberhaupt keine 
natiirliche Kausalitat mit sich fiihren, sind die Unterlassungen. 
Sie sind keine Olieder im natiirlichen Kausalzusammenhange, 
sie wirken in keiner Weise auf den natiirlichen Verlauf der 
Begebenheiten ein. Alle Versuche, sie in den Kausalzusammen- 
hang einzubeziehen, beruhen auf der Heranziehung irgend 
welcher Regeln, die ausdriicken, was geschehen sollte; der 
Kausalzusammenhang hat aber mit solchen Regeln und mit 
den aus ihnen resultierenden Beurteilungen gar nichts zu tun. 
Denn die Tatsachlichkeit des Kausalzusammenhanges 
ist mit der Wirklichkeit kongruent und bildet eine einzige 
Kette von Erscheinungen und Veranderungen, in welcher das 
Nichtgeschehende oder nur im menschlichen Geiste Vorgehende 
keinen Platz findet. Hingegen sind Unterlassungen gar wohl 
geeignet, den Inhalt von Rechtsregeln abzugeben, somit auf 
der einen Seite rechtliche Machten zu begriinden und Rechts- 
zwecke zu fordern, auf der anderen Seite rechtliche Machten 
und Zwecke zu hemmen oder aufzuheben. Denn Machtverhalt- 
nisse werden ebensowohl durch den Mangel storender, als 
durch das Vorhandensein unterstiitzender Momente begriindet 
(§ 6, Z. 1 — 2). Folglich miissen gewollte Unterlassungen, trotz- 
dem ihnen jede kausale Wirksamkeit fehlt, als rechtmaBige 
oder unrechtmaBige Verhaltungsweisen pradiziert werden, je 
nachdem, ob sie den Rechtsregeln gemaG sind oder von den- 
selben abweichen. 56 ) 

Oenau der gleiche logische ProzeB vollzieht sich aber auch, 
wenn wir Handlungen, welche als Willenskausalitaten unter 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 18 
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alien Umstanden eine naturliche Wirksamkeit mit sich ftihren, 
als rechtmaBige oder unrechtmaBige bezeiehnen. Es kommt 
dabci nicht die naturliche Wirkung der Handlung, sondern 
einzig und allein ihr Verhaltnis zu den Rechtsregeln, 
der Umstand, ob ihr individueller Zweck mit einem Rechts- 
zvvecke zusammenfallt oder einem solchen entgegengesetzt ist, 
ob sie einer rechtlichen Macht und dem diese erfiillenden Inter- 
esse forderlich oder abtraglich ist, in Betracht. So sind z. B. 
die Benutzung oder die Zerstorung einer Sache, die Ansich- 
nahme eines Vermogenswertes, die Verhaftung eines Menschen 
usw. rechtmaBig, vvenn sie einer Rechtsregel gemaB sind, d. h. 
die Ausiibung einer Befugnis oder die Erfullung einer Verbind- 
liehkeit darstellen, unrechtmaBig, wenn sie einer Rechtsregel 
zuwiderlaufen ; die naturliche Kausalitat aber ist in dem einen 
Falle genau dieselbe wie im zweiten, hat also auf die recht- 
liche Beurteilung keinen EinfluB. 

Erfolgt die Realisierung eines Rechtszvveckes (die Aus- 
iibung einer Rechtsbefugnis oder die Einhaltung einer Rechts- 
verbindlichkeit) mittels einer Handlung, so muB das unrecht- 
maBige Verhalten, als kontrares Gegenstiick, Unterlassung 
eben dieser Handlung sein; bedarf die Betatigung eines Rechts- 
zweckes einer Unterlassung, besteht somit das rechtmaBige 
Verhalten in einem Nichthandeln, so kann das unrechtmaBige 
Verhalten in nichts anderem als in einer Handlung liegen. 
Die naturliche Veranderung, welche im letzteren Falle als Wir- 
kung der Handlung an einem Bestandteile der natiirlichen 
Kausalkette eintritt, ist fur die Charakterisierung der Hand- 
lung als einer unrechtmaBigen nur dann und nur insoweit 
von Belang, als die korrespondierende RechtmaBigkeit oder 
RegelmaBigkeit gerade die Unterlassung eben dieser kausalen 
Veranderung zum Gegenstande hat. Auch vvenn also das Pra- 
dikat der UnrechtmaBigkeit einer naturliche Veranderungen be- 
wirkenden Handlung beigelegt wird, kann doch die naturliche 
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Veranderung und die sie herbeifiihrende Handlung sich ein 
fur das rechtsgesellschaftliche Zusammenleben der Menschen 
und dessen Ordnung irrelevantes isoliertes Vorkommnis sein. 

Indem wir feststellen, daB natiirliche Kausalitat kein Be- 
griffsmerkmal des rechtmaBigen oder unrechtmaBigen Ver- 
haltens ist, schalten wir aus letzterem das Willensmoment 
keineswegs aus. Jedes menschliche Verhalten, Handlung so- 
wohl als Unterlassung, involviert ein Wollen. Allein das Wollen 
muB nicht gerade ein solches sein, das durch einen auBerhalb 
des Wollenden gelegenen, der auBeren Natur angehorenden 
Erfolg charakterisiert wird. Dies beweisen alle Willenstatig- 
keiten, welche auf rein geistige Genusse, auf rein asthe- 
tische Empfindungen, ebenso wie jene, welehe gerade auf 
die Vermeidung eines Eingreifens in den Naturzusammen- 
hangen gerichtet sind. Was wir behaupten, ist nur soviel, 
daB die auf Veranderungen in der Natur gerichteten Hand- 
lungen nicht die einzig mogliche Art des Wollens iiberhaupt 
und — was uns hier alle interessiert — des Wollens im un- 
rechtmaBigen Verhalten sind, daB daher nach logischen Qrund- 
satzen die natiirliche Kausalitat nicht zur Bildung des Begriffes 
„Unrecht" (als ein notwendiges Merkmal desselben) heran- 
gezogen werden darf. 

Deshalb muB es auf Abwege fiihren, wenn man — wie 
dies zumeist geschieht — bei den Untersuchungen iiber das 
Wesen des objektiven Unrechtes von dem Verhaltnisse 
natiirlicher Kausalitat des menschlichen Wollens so aus- 
geht, als ob dieses eine Voraussetzung des Unrechtsbegriffes 
ware. Um einen reinen Begriff des objektiven Unrechtes zu 
gewinnen, darf lediglich die Beziehung eines auf einen kon- 
kreten individuellen Zweck gerichteten Verhaltens zum 
sozial regelmaBigen auf Rechtszwecke gerichteten Ver- 
halten oder zu den Rechtsregeln ins Auge gefaBt werden. 
Man wird dann nicht genotigt sein, bei jenen Arten des Un- 

18* 
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rechtes, welche keinerlei natiirliche Wirkung auf ein Rechts- 
gut ausiiben, eine solche zu fingieren oder zu behaupten, da(5 
„der Gesetzgeber" einen Kausalzusammenhang, der nach Ge- 
setzen der Natur und der Logik nicht erfindlich ist, zu schaffen 
vermoge. Gotteslasterung, begangen ohne Anwesenheit irgend 
welcher Zuhorer an einem offentlichen Orte, erfolglos gebliebene 
Gefahrdungen offentlicher Interessen, Bigamie ohne wirkliche 
Lebensgemeinschaft, versuchte Verleitung zum Verbrechen u. a. m. 
sind Handlungen, deren natiirliche Wirkungen fur das Rechts- 
leben belanglos sind. Samtliche als Unrecht qualifizierte Unter- 
lassungen eines Eingriffes in den naturlichen Verlauf von Be- 
gebenheiten, und zwar sowohl die zivilrechtlichen als die straf- 
rechtlichen, ermangeln uberhaupt einer jeden Kausalitat. 
Uberall steht nur zur Frage, ob sich der Handelnde oder 
Unterlassende einer Rechtsregel gemaB oder einer Rechtsregel 
zuwider verhalt. Andererseits ist die Verfolgung eines isolierten 
auBersozialen (wenn auch noch so unsittlichen) Zvveckes an 
und fur sich, gleichviel ob sie natiirliche Wirksamkeit besitzt 
oder nicht, nicht unrechtmaBig. Sie wird erst dann zum Un- 
rechte, wenn ihr Zvveck, objektiv betrachtet, mit dem gleich- 
zeitigen Bestand oder der gleichzeitigen Betatigung eines 
Rechtszweckes unvertraglich ist, wenn sie eine Ausnahme von 
der tatsachlichen Geltung einer Rechtsregel, also ein die recht- 
lich-soziale RegelmaBigkeit beeintrachtigendes Verhalten in- 
volviert. Abgesehen von der Beziehung auf ein positives Recht 
ist positives Unrecht uberhaupt nicht gegeben. Es mit natiir- 
liche n Vorgangen, was immer fur Art (z. B. Totung, ge wait- 
same oder heimliche Entziehung einer Sache aus fremdem Be- 
sitze, Beschadigung usw.) zu identifizieren, ist ein Denkfehler, 
der in der Theorie des Unrechtes, und infolgedessen auch in 
der Reclhtsanwendung, zu Verwirrungen und Unklarheiten 
fiihren muB. Es zeigt sich dies auch schon darin, daB viele 
dieser Handlungen und Unterlassungen in, soweit die natur- 
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lichc Beurteilung stattfindet, ganz gleichartiger Weise auch ob- 
jektiv rechtmaBige sein konnen (z. B. Totting im Kriege, bei 
Notwe.hr, bei Hinrichtung, Wegnahme einer Sache mittels recht- 
licher statthafter Selbsthilfe, Beschadigung fremder Sachen be- 
hufs Unterdriickung eines Brandes usw.). In alien solchen 
Fallen steht nicht etwa das Schuldmoment, sondern die Be- 
urteilung des Vorganges als eines objektiv rechtmaBigen oder 
unreehtmaBigen zur Frage. 57 ) 

3. Eine ganz andere Frage als die, ob alle unreehtmaBigen 
Verhaltungsweisen Kausalitaten sind, ist die, ob der Begriff 
der natiirlichen Kausalitat in den positiven Rechtsregeln eine 
fur das rechtlich-soziale Verhalten geltende nahere Bestimmung 
erfahrt. UnrechtmaBiges Verhalten bildet in der Rechtsordnung 
einen Tatbestand, an welchen sich Rechtsfolgen kniipfen (§ 35, 
Z. 1). Daher bedarf das einen Teil dieses Tatbestandes bildende 
Wollen, und in jenen Fallen, wo das Wollen in einer, natiir- 
liche Veranderungen verursachenden Handlung zu Tage tritt, 
diese Kausalitat, ebenso wie jedes andere Tatbestands- 
merkmal, einer Begriffsbestimmung innerhalb der 
Rechtsregeln. Die RegelmaBigkeit des rechtlich-sozialen Ver- 
haltens postuliert, daB das Wollen und die Willenskausalitat — 
insovveit als sie Bedingungen, also Bestandteile der Rechts- 
regeln bilden — in einem bestimmten Sinne verstanden werden. 
Den in den Rechtsregeln enthaltenen, d. h. positivrechtlichen 
Begriff der Zuruckfiihrung eines Verhaltens auf ein Wollen 
bezeichnen vvir als positivrechtliche Willenszurechnung, 
vvelche von der Zurechnung zum Verdienste oder zur 
Schuld scharf zu unterscheiden ist. 

Der Satz, daB Zurechnung zum Wollen ein positivrecht- 
licher Begriff sei, darf nun aber nicht, wie es oft geschieht, 
dahin ausgedehnt werden, daB durch das positive Recht eine 
Kausalitat, auch wo eine solche nach Naturgesetzen nicht statt- 
findet, willkiirlich angeordnet oder geschaffen werden konne. 
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Wenn von Kausalitaten „in positivrechtlichem Sinne" gesprochen 
wird, so darf dies nicht in der Meinung geschehen, da8 posi- 
tives Recht mit der Natur und mit den Denkgesetzen in Kon- 
kurrenz trete und den Begriff einer Ursache kreieren konne, 
der auBerhalb des ontologischen Ursachenbegriffes stiinde; 
diese Annahme ware eine wesenlose, nichtssagende Fiktion. 
Das positive Recht wird durch Menschen gebildet, die nicht 
anders als nach den Gesetzen menschlicher Erkenntnis denken 
und die ihnen gegebenen Naturgesetze nicht aus der Welt 
schaffen, nicht wegfingieren konnen; es ist weder im stande, 
etwas zur Ursache zu machen, was naturgesetzlich keine Ur- 
sache ist, noch ein nach Naturgesetzen ursachlich wirkendes 
Wollen seiner Kausalitat zu entkleiden. Wohl aber kann und 
muB im positiven Rechte innerhalb der durch die jeweiiige 
Erkenntnis der Naturgesetze gesetzten uniiberschreit- 
baren Qrenzen eine nahere Bestimmung des aus diesen re- 
sultierenden Ursachenbegriffes stattfinden, um den Tatbestand, 
an welchen sich die Rechtsfolgen kniipfen, moglichst genau 
festzustellen. In ahnlicher Weise werden zahlreiche andere 
Naturerscheinungen (als z. B. die Begriffe Kind, Sache, Frucht, 
Besitzergreifung, Qefahr usw.), ebenso vvie ethische, asthetischc 
oder vvirtschaftliche Vorstellungen (z. B. Sorgfalt, Sittlichkeit, 
Unsittlichkeit, Kunstwerk, Eigenschaft des Kaufmannes, Fabri- 
kanten usw.), soweit sie Merkmale eines rechtlich erheblichen 
Tatbestandes bilden, in den sogenannten „begriffsentvvickeln- 
den" Satzen der Rechtsregeln prazisiert. Eine solche Pra- 
zisierung ist beim Ursachenbegriffe um so wichtiger, als seine 
genauere Bestimmung und Abgrenzung in den Naturwissen- 
schaften und in der Naturphilosophie keineswegs eine sichere 
ist. Hieraus aber zu folgern, daB nunmehr positivrechtliche 
Ursachlichkeit auch dort vorhanden sein konne, wo eine solche 
durch Natur- und Erkenntnisgesetze ausgeschlossen ist, ware 
augenscheinlich ein TrugschluB. Wenn beispielsweise eine ge- 
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setzliche Vorschrift dahin lautet, daB es verboten oder strafbar 
sei, den Tod eines Menschen oder die Beschadigung einer 
Sache durch eine Unterlassung (einer diesen Erfolg hindernden 
Handlung) herbeizufuhren, so bedient sie sich einer redefigur- 
lichen Ausdrucksweise, die an dem wahren Sachverhalte, daB 
gegebenen Falles der Tod oder die Beschadigung durch andere, 
dem wirklichen Naturzusammenhange angehorende Vorgange 
verursacht wurde, und daB den Unrechttater bloB die Nicht- 
hinderung ursachlicher Momente belastet, nichts zu andern ver- 
mag. In den sogenannten „Kommissivdelikten durch Unter- 
lassungen" liegt das unrechtmaBige Verhalten nicht in einer 
Verursachung des Erfolges, sondern in der Unterlassung einer 
auf die Paralysierung der Ursachen gerichteten Handlung. Sie 
unterscheiden sich von den reinen Ommissivdelikten bloB da- 
durch, daB zu ihrem Tatbestande, auBer dem in der Unter- 
lassung an und fur sich liegenden Wollen, noch ein auBeres 
Naturereignis gehort. Geradeso wie die Willenskausalitat als 
Tatbestandsmerkmal in den Rechtsregeln eine nahere Bestim- 
mung erfahrt, bildet auch die Unterlassung positivrechtlich nur 
in einer bestimmten Begrenzung einen Unrechtstatbestand. Eben 
um den positivrechtlichen Sinn der als unrechtmaBiges Verhalten 
qualifizierten Unterlassungen zu gewinnen, muB eingesehen 
werden, daB Unterlassungen keine Willenskausalitaten sind, 
daB daher die fur den Begriff der Verursachung durch mensch- 
liches Wollen mafigebenden Verstandeskategorien bei ihrer 
Begriffsbestimmung nicht anwendbar sind. Da Unterlassungen 
nicht als Mangel an einem Wollen zu verstehen sind, da sie 
vielmehr ein wahres Wollen darstellen, dem bloB die Wirk- 
samkeit nach auBen abgeht, so bediirfen sie selbstandiger De- 
finitionen, um festzustellen, in welcher Ausdehnung sie die Be- 
dingung fur den Eintritt von Unrechtsfolgen abgeben. 58 ) 

4. Rechtszwecke werden durch rechtliche Machten,. Un- 
rechtszwecke durch isolierte Machten realisiert. Demzufolge 
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involviert jedes unrechtmaBige Verhalten einen objektiven 
Widerstreit, nicht bloB zwischen einem isolierten Zvvecke und 
einem Rechtszwecke, sondern zugleich auch zwischen der iso- 
lierten natiirlichen Macht seines Urhebers und einer riicksichtlich 
des entgegenstehenden Rechtszweckes vorhandenen rechtlichen 
Macht. Anders ausgedriickt: Jedes unrechtmaBige Ver- 
halten vviderstreitet nicht bloB einem Rechtszwecke, 
sondern zugleich auch einem dem Rechtszwecke 
dienenden — offentlichen oder privaten — subjek- 
tiven Rechte. Dieser Widerstreit kann in zweifacher Art 
stattfinden: 

Entweder derart, daB die Betatigung einer Befugnis 
durch das unrechtmaBige Verhalten bloB gehemmt, das sub- 
jektive Recht selbst aber in seinem Bestande nicht angegriffen 
wird; man kann hier von einem Streite isolierter Macht mit 
rechtlicher Macht sprechen; 

Oder derart, daB die Betatigung einer rechtlichen Macht 
durch das unrechtmaBige Verhalten (ganz oder teilweise) un- 
moglich gemacht, somit die Aufhebung eines subjektiven 
Rechtes angestrebt wird; diese Art des Widerstandes kann 
als Kampf der isolierten gegen die rechtliche Macht bezeichnet 
werden. 

In ihrer Beziehung auf das angegriffene subjektive Reoht 
werden beide Arten, Hemmung sowohl als Zerstorung, Streit 
mit dem Rechte sowohl wie Kampf gegen das Recht als „Rechts- 
verletzungen" bezeichnet, obwohl der Ausdruck „Verletzung", 
strenge genommen, nur fur die zweite Art paBt. Es ware jedoch 
unniitzer Purismus, aus diesem Qrunde die Anwendung des 
die Beziehung des Unrechtes zu dem subjektiven Rechte zu- 
treffend bezeichneten Wortes auf die bloBe Hemmung zu be- 
anstanden. 

Die vorstehende These, daB jede unrechtmaBige Hand- 
lung oder Unterlassung einen Angriff gegen ein subjektives 
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Recht enthalte, kann von denjenigen, welche im jubjektiven 
Rechte, dessen Tatsachlichkeit auBer acht lassend, bloB ein 
ethisches Verhaltnis oder gar nur ethische Anspriiche Einzelner 
gegen Einzelne sehen wollen, nicht zugelassen werden. Sie 
halten die These zunachst schon dadurch fiir widerlegt, daB 
Normen und die durch diese begriindeten ethischen Verhalt- 
nisse durch physische Handlungen oder deren Unterlassung 
iiberhaupt nicht alteriert, somit auch nicht „verletzt" werden 
konnen; daB durch ein auBeres Verhalten der Menschen viel- 
mehr bloB die Qiiter, auf welche die ethischen Verhaltnisse 
sich beziehen, angegriffen und beschadigt werden. Das Objekt 
des Angriffes und der Verletzung bilde bei den Eigentums- 
delikten die Sache, bei korperlichen Beschiidigungen der Korper, 
bei Verbrechen gegen die Sittlichkeit das Rechtsgut der offent- 
lichen Moral, bei Religionsverbrechen das Rechtsgut einer 
religiosen Volkssitte usw., nirgendwo aber ein subjektives Recht. 
Der Einwand trifft unsere Lehre nicht. Diese anerkennt — 
wie vorstehend unter Z. 2 — 3 dargelegt ist — vollstandig, daB 
die natiirliche Willenskausalitat, sofern eine solche un- 
rechtmaBig ist, auf nichts anderes als auf den naturlichen Effekt, 
von dem der Tater Lust erwartet, gerichtet sein kann. Allein 
sie qualifiziert die natiirliche Willenskausalitat als eine ob- 
jektiv unrechtmaBige nur deshalb, weil ihr Erfolg mit einem 
Rechtszwecke, somit auch mit einer auf den Rechtszweck ge- 
richteten rechtlichen Macht kollidiert. Diese Kollision ist eine 
selbstandige Tatsache, die neben der naturlichen Kausalitat 
einhergeht. Sie wird nur Verschleiert, nicht aber aus der Welt 
geschafft, wenn man als Objekt des unrechtmaBigen Angriffes 
das „Rechtsgut" bezeichnet, weil schon in diesem Be- 
griffe „Rechtsgut" ein tatsachliches Merkmal ent- 
halte n ist, welches den darunter fallenden Dingen neben und 
auBer ihren naturlichen Eigenschaften vermoge dersozialen 
Machtverhaltnisse zukommt. Schon dem Begriffe „Gut" 
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inhariert das Merkmal einer tatsachlichen Beziehung des Gegen- 
standes zu einem Subjekte, das sich seiner zu erfreuen vermag. 
Kraft dieser Beziehung pradizieren wir von dem Qegenstande 
die Eigenschaft, Objekt eines moglichen Oenusses zu sein, 
eine Eigenschaft, welch e seine Stellung im natiirlichen Kausal- 
zusammenhange nicht tangiert. 1st aber GenuBmoglichkeit die 
Voraussetzung des Outsbegriffes, was unterscheidet dann das 
„Gut" iiberall vom ,, Rechtsgut"? Welches Moment charak- 
terisiert ein Out als Rechtsgut? Doch nichts anderes als 
der Umstand, daB die QenuBmoglichkeit nicht mehr blofi eine 
isolierte, sondern eine durch den tatsachlich geltenden Gesamt- 
willen begriindete, d. h. eine rechtlich-soziale ist; solche 
GenuBmoglichkeit ist aber nichts anderes als sub- 
jektives Recht. Irgend ein Gegenstand, in Ansehung dessen 
keine rechtliche Macht des Genusses bestiinde, mag vielleicht 
im isolierten Leben ein Gut sein, nicht aber ein im gesell- 
schaftlichen Leben gewahrleistetes, also kein Rechtsgut. Wo 
immer daher von einem Rechtsgute gesprochen wird, muB 
ein subjektives Recht, und wo von Verletzung eines Rechts- 
gutes gesprochen wird, muB die Aufhebung oder Hemmung 
eines subjektiven Rechtes vorliegen. Nur darf man den Be- 
griff des subjektiven Rechtes nicht auf konkrete oder gar 
korperliche Guter beschranken. Auch die Selbstbehauptung 
eines gesellschaftlichen Zusammenlebens, die Sicherung der 
demselben innewohnenden Interessen, bildet einen, und zwar 
den obersten Rechtszweck, daher auch das oberste Rechtsgut. 
Die rechtlich-sozialen Machten, welche diesen Zweck der Selbst- 
behauptung beinhalten und den staatlichen Organen verliehen 
sind, besitzen denselben Charakter von subjektiven Rechten, 
wie jene rechtlichen Machten, welche konkrete offentliche oder 
private Interessen zum Qegenstande haben. Wenn gefragt wird, 
wo — beispielsweise angefiihrt — bei den Verbrechen und 
Vergehen des Hochverrates, der Religionsstorung, der Gottes- 



— 283 — 

lasterung, der Bigamie, der Unzucht wider die Natur, der Qe- 
fahrdung offentlicher Gesundheits-, Sicherheits- und Sittlich- 
keitszustande, der Tierqualerei u. a. m. ein verletztes sub- 
jektives Recht zu finden sei, so mochten wir diese Frage im 
Sinne der Fragesteller erweitern und so fassen : Worin liegt 
bei alien strafbaren Delikten als solchen, d. h. inso- 
fern als sie strafbar sind, das verletzte subjektive 
Recht? Denn bei alien jenen strafbaren Tatbestanden, weldie, 
auch wenn sie nidit strafbar waren, unrechtmaBig bleiben, 
z. B. bei den Eigentumsdelikten, bei den korperlichen Beschadi- 
gungen im weitesten Sinne des Wortes, bei Injurien usw., 
sind nach MaBgabe der Retfhtsfolgen zwei Unrechtsmomente 
zu unterscheiden : das eine, welches strafrechtliche Folgen, das 
andere, welches prozessuale Folgen oder privatrechtliche Folgen 
mit sich fiihrt: Strafunrecht und Zivilunrecht. Von dieser 
Unterscheidung wird weiterhin (§ 36) zu sprechen sein; dort 
soil auch die Frage nadi dem durch das Strafunrecht als 
solches verletzten subjektiven Rechte beantwortet werden. 59 ) 
5. Die grofite Zahl unrechtmaBiger Handlungen und Unter- 
lassungen findet in schuldbarer Weise start. Infolgedessen bleibt 
die begriffliche Trennung des objektiv unrecbtmaBigen Wollens 
von der Verschuldung haufig unbeachtet. Wenn gesagt wird, 
daB der Angeklagte den Tod eines anderen „verschuldet" 
habe, so ist stillschweigend vorausgesetzt, daB dem 
Tater die Rechtsregel, nach welcher die Verursachung des 
Todes eines anderen eine unrechtmafiige Handlung ist, be- 
kannt war; und diese Bezeichnung als „VersChuldung" wird 
in gleicher Weise angewendet, mag nun die Verursachung 
eine vorsatzliche oder eine versehentliche gewesen sein. Sup- 
ponieren wir aber einen Tatbestand, der nicht schon unmittel- 
bar vermoge des positiven Rechtsgefiihles als ein unrecht- 
maBiger erkennbar ist, sei es, weil die betreffende Rechtsregel 
einer ganz singularen, dem Lebens- und Berufskreise des Taters 
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feme liegenden Gesetzvorschrift entstammt, sei es, weil der 
Tater sich riicksichtlich der Umstande, welche sein Verhalten 
zu einem unrechtmaBigen gestalten, in einem unvermeidlichen 
Irrtume befunden hat, so vvird sich sowohl das ethische Ge- 
fiihl, als das feinere Sprachgefiihl dagegen strauben, das Wollen 
des Taters ein schuldhaftes zu nennen. Die Wissenschaft muB 
aber ihre Begriffe iiberall, ohne sich durch einen unreinen 
Sprachgebrauch beeinflussen zu lassen, nach allgemeinen siche- 
ren Kriterien bilden; sie muB auch im schuldhaften Unrechte 
das objektiv unrechtmaBige Wollen und das Verschulden als 
zwei verschiedene Begriffe, von denen der erste auf einem 
Erkenntnisurteile, der zvveite auf einem normativen Ur- 
teile beruht, genau auseinanderhalten. 

Zu dieser Klarung der Begriffe, zur Feststellung des ob- 
jektiven Unrechtstatbestandes fiir sich und des rechtlichen Ver- 
schuldens fiir sich, konnen die Normentheorien, so oft und in 
so scharfsinniger Weise sie dieselbe auch in Angriff nehmen, 
bei konsequenter Festhaltung ihrer Ausgangspunkte nicht ge- 
langen. Denn wer das rechtmaBige Verhalten nur als Be- 
folgung von Imperativen ansieht, kann das unrechtmaBige 
Verhalten nur als Nichtbefolgung von Imperativen, als 
Ungehorsam erklaren. Alle Versuche, den Deliktstatbestand 
gleichwohl von der subjektiven Gesinnung des Taters loszu- 
losen und als selbstandige rechtliche Erscheinung zu begreifen, 
alle Konstruktionen eines Imperativs, der nicht ein Wollen, 
sondern auBere Erfolge, die doch vvieder nur auf einem Wollen 
beruhen, fordert, sind logische Inkonsequenzen, die keine echt 
wissenschaitliche Wurzel fassen konnen und demnach unfrucht- 
bar bleiben miissen. Der ethischen MiBbilligung unterliegt eine 
Handlung nur insofern, als sie ethischen Anforderungen zuwider- 
lauft. Sie kommt in der ethischen Beurteilung ausschlieBlich 
als Verschulden in Betracht. So lange daher die Rechtswissen- 
schaft, wie die Normentheorien es tun, auf das positive Recht 
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und das positive Unrecht bloB die ethischen Denkformen des 
Qebotes und Verbotes und des Pflichtverhaltnisses anwendet, 
widerspricht sie ihren eigenen Axiomen, wenn sie eine Recht- 
maBigkeit und Unrechtmafiigkeit unabhangig von jenen Kate- 
gorien konstruieren will. Die Normentheorien miissen bei diesem 
Bestreben auf die schiefe Ebene zweideutiger Wortkombina- 
tionen, wie jene der sogenannten ,,auBeren Pflicht", fiir welche 
die Gesinnung belanglos sei, der sogar, wenn es in die formale 
logische Deduktion besser paBt, auch willensunfahige Personen, 
ja Tiere und leblose Sachen unterzogen werden, geraten. Zu 
diesen unvorstellbaren Redewendungen gehort auch diejenige 
von einer „schuldlosen Pflichtwidrigkeit", dem ebenburtigen 
Oegenstiicke zur „auBeren Pflicht". 

Sind wir hingegen dazu gelangt, die doppelte Oeltungs- 
art der Rechtsregeln zu erfassen, so ist uns zugleich eine 
doppelte Qrundlage der rechtlichen Beurteilung geboten. Auf 
Qrund der primaren tatsachlichen Oeltung der Rechtsregeln 
erscheint danach das Unrecht primar als ein Wollen, dessen 
Inhalt, objektiv betrachtet, zu einem Rechtszwecke, und 
dessen Regel in einem ausschlieBlichen Qegensatze steht. Erst 
wenn dieser objektive Unrechtstatbestand gegeben ist, kann 
die sekundare Beurteilung auf Qrund der normativen Funktion 
der Rechtsregeln eintreten, die Beurteilung, ob der Tater bei 
Setzung der von den tatsachlichen Rechtsregeln abweichenden 
Handlung oder Unterlassung sich gegen deren normative Funk- 
tion verfehlt, also eine wahre und echte Rechtspflicht verletzt 
habe, d. h. ob das begangene Unrecht ein schuldhaftes oder 
ein nicht schuldhaftes ist. 

§ 34. Rechtliches Verschulden. 

1. Rechtliches Verschulden ist gleichbedeutend mit Ver- 
letzung einer Rechtspflicht und beruht auf der normativen 
Funktion der Rechtsregeln. Da diese von der vorausgehenden 
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tatsachliehen Geltung der Rechtsregeln bedingt ist, so setzt 
jedes einer Rechtspflicht gemaBe Verhalten dessen objektive 
RechtmaBigkeit, und jedes einer Rechtspflicht zuwiderlaufende 
oder schuldhafte Verhalten, dessen objektive Unrechtmafiigkeit 
voraus (§ 10). Verschulden ist somit die ethische Qualifikation 
des einem objektiv unrechtmaBigen Verhalten zu Qrunde 
liegenden Willensentschlusses als inneren Geistesvorganges. In 
der Vorstellung: „schuldhaftes Unrecht" sind die beiden Mo- 
mente des objektiven Unrechtes und der Selbstbestimmung 
zum Unrechte (der Schuld) synthetisch zusammengefaBt. 

Jedes menschliche Verhalten, sei es auf einen isolierten 
oder auf einen Rechtszweck gerichtet, bedarf einer zweifachen 
Selbstbestimmung des Willenssubjektes : einmal in dem Sinne, 
um die Willensenergie in unmittelbarer Richtung auf den Zvveck 
wachzurufen; sodann in dem Sinne, um die Willensenergie 
auf die Herbeischaffung oder Festhaltung der den Zweck for- 
dernden und auf die Beseitigung oder Paralysierung der dem 
Zwecke hinderlichen auBeren Umstande zu lenken. Die erste 
Art der Selbstbestimmung zum Wollen kann man als Absicht, 
die zvveite Art kann man als Vorsicht bezeichnen. Zu jeder 
Zweckverfolgung ist die Selbstbestimmung zur Absicht und 
die Selbstbestimmung zur Vorsicht erforderlich, eine doppelte 
Anspannung des Ich zur Selbstbetatigung. DemgemaG bean- 
sprucht auch die normative Funktion der Rechtsregeln diese 
doppelte Art der Selbstbestimmung bei jedem einzelnen Rechts- 
genossen und in jedem einzelnen Falle der Geltung eines 
Rechtszweckes : Rechtspflicht hat in jedem gegebenen Falle 
eine Selbstbestimmung oder WillenservtschlieBung, nicht bioB 
zur Absicht auf den rechtmaBigen Erfolg, sondern auch zur 
Vorsicht in Ansehung der dem Erfolge dienlichen oder den- 
selben gefahrdenden Umstande zum Gegenstande. 

Nach beiden Richtungen kann das Willenssubjekt seine 
Rechtspflicht verletzen oder, was dasselbe sagt, kann das ob- 
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jektiv unrechtmaBige Verhalten zugleich ein schuldhaftes sein. 
DemgemaB gibt es zvvei Arten rechtlichen Verschuldens : 

Boser Vorsatz, wenn das objektiv unrechtmaBige Ver- 
halten auf einem Mangel der von einer Rechtsnorm geforderten 
Absicht beruht; 

Fahrlassigkeit, wenn das objektiv unrechtmaBige Ver- 
halten auf einem Mangel der von einer Rechtsnorm geforderten 
Vorsicht beruht. 

Beide Arten des Verschuldens bedeuten, daB ein unrecht- 
maBiges Wollen seinem Subjekte ethisch als Pflichtverletzung 
angerechnet wird. Die Schuldzurechnung ist daher von der 
Willenszurechnung zu unterscheiden; diese ist ein Urteil 
iiber das rein tatsachliche Verhaltnis, jene ist ein Urteil iiber 
das ethische Verhaltnis eines konkreten Wollens zu den Rechts- 
regeln. 

2. Uberall wo an schuldhaftes Unrecht Rechtsfolgen ge- 
kniipft sind, bildet das Verschulden ein Tatbestandsmoment, 
d. h. einen Teil der Rechtsregeln, welche die Entstehung und 
Endigung der Rechtsverhaltnisse betreffen (§ 18). Sie unter- 
liegt daher in gleicher Weise, wie dies rucksichtlich der Willens- 
zurechnung in § 33, Z. 3, dargelegt wurde, einer positivrecht- 
lichen Begriffsbestimmung in „begriffsentwickelnden Rechts- 
satzen", die sich freilich nur im Rahmen der ethischen Be- 
urteilungsmoglichkeit bewegt, jedoch innerhalb derselben den 
Sinn bezeichnet, in welchem die Begriffe „boser Vorsatz" und 
„Fahrlassigkeit" Bedingungen fiir den Eintritt der in Betracht 
kommenden Rechtsfolgen abgeben. Durch solche Prazisierung 
oder Begrenzung wird der Sicherheits- oder Wahrscheinlich- 
keitsgrad in der tatsachlichen Qeltung der einschlagigen Rechts- 
regeln erhoht. Es ware aber hier, ebenso wie bei der positiv- 
rechtlichen Bestimmung des Begriffes „Willenskausalitat" oder 
irgend eines anderen Tatbestandsmerkmales, durchaus irrtiim- 
lich anzunehmen, daB die positivrechtlichen Begriffsbestim- 
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mungen des Verschuldens und seiner Arten in einem Gegen- 
satze zu deren ethischem Wesen stehen korinen, so als ob 
positives Recht anzuordnen vermochte, daB ein pflichtwidriger 
Vorsatz oder eine pflichtwidrige Fahrlassigkeit aueh dort statt- 
finde, wo sie nach den die Rechtsgenossen als Mensehen er- 
fiillenden ethischen und psychologischen Vorstellungen nicht 
vorliegen. Wenn nach positivem Rechte in einzelnen Fallen 
objektiven Unrechtes trotz mangelnder Pfliehtwidrigkeit seines 
Urhebers Rechtsfolgen eintreten, die sonst nur bei schuldhaftem 
Unrechte Platz greifen, so darf eine gesunde vvissenschaftliche 
Lehre dies nicht damit erklaren wollen, daB die Rechtsordnung 
ein in Wahrheit mangelndes ethisches Verschulden ,,annehme" 
oder „fingiere". Denn Fiktionen erklaren, wie oft bemerkt, 
nichts, sondern kommen bloB der Bildung eines formalen 
Syllogismus mit einem wesenlosen Obersatz zur Hilfe. Sie 
verletzen aber gerade hier, wo es sich um ethische Beurteilungen 
handelt, iiberdies auch das moralische Gefiihl, das es als eine 
unertragliche Heuchelei empfinden mu(), wenn man Strafen 
oder sonstige Ubel, die einem Schuldlosen auferlegt werden, 
dadurch rechtfertigen will, daB dem Schuldlosen ein Verschulden 
„anfingiert" werde. Deshalb wird iiberall dort, wo nach po- 
sitivem Rechte einer Person ein Ubel zugefiigt wird, ohne daB 
ihr der Vorwurf einer diese Obelzufugung veranlassenden 
Rechtspflichtwidrigkeit gemacht werden konnte, der Wahrheit 
die Ehre zu geben sein, die dahin geht, daB es positive Rechts- 
regeln gibt, nach welchen infolge eines stattgefundenen ob- 
jektiven Unrechtes, ja zuweilen auch infolge einer zufalligen 
Schadigung, Strafiibel oder Schadenersatzverbindlichkeiten sol- 
chen Personen, denen keinerlei Verschulden imputiert werden 
kann, aufgelastet werden. Zu priifen, ob ein soldier Vorgang, 
sei es durch Riicksichten auf offentliche Interessen gerecht- 
fertigt, sei es durch irgend welche Vorurteile (religioser, natio- 
naler, politischer oder sonstiger Art) wenigstens historisch er- 
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klart werden kann, fallt auBerhalb der Qrenzen unserer Er- 
orterungen. 

Ebensowenig haben vvir uns mit den verschiedenen Begriffs- 
bestimmungen, vvelche rechtliches Verschulden und seine beiden 
Hauptarten: boser Vorsatz und Fahrlassigkeit positivrechtlich 
erfahren haben oder erfahren konnten zu befassen. Nur so 
viel sei bemerkt, dafi hiebei nicht, vvie es ofters geschieht, 
bloB die Kausalbeziehung des Wollens zu dem auBeren Er- 
folge in Betracht gezogen werden darf, so, als ob boser Vor- 
satz unter die Kategorie des Vorsatzes, und Fahrlassigkeit 
unter die Kategorie des Versehens bei Herbeifiihrung 
naturlicher Erfolge fallen und sich von alien anderen Fallen 
des Vorsatzes, beziehungsweise des Versehens nur dadurch 
unterscheiden wiirden, daB der eingetretene natiirliche Erfolg 
ein positivrechtlich unerwiinschter ,ist. Denn nicht der natiir- 
liche Erfolg (z. B- der Tod, das Erleiden einer korperlichen 
Verletzung oder einer Sachbeschadigung, der Besitzverlust usw.) 
ist unrechtmaBig. Das Pradikat der UnrechtmaBigkeit kommt 
einem menschlichen Verhalten nicht in seiner kausalen Relation 
zu einem naturlichen Erfolge, sondern in seiner Relation (als 
Ausnahme) zu der Geltung der Rechtsregeln zu (§ 33, Z. 2). 
Hieraus folgt weiters, daB Schuldhaftigkeit nicht ein Attribut 
des Wollens als eines auf einen naturlichen Erfolg gerichteten 
Geistesvorganges, sondern ein Attribut der UnrechtmaBigkeit 
eines Wollens ist. Bei der Vorstellung „Mord" z. B. wird 
nicht das „T6ten" an und fur sich, sondern das „unrecht- 
maBige Toten" oder genauer die „UnrechtmaBigkeit des Totens" 
als eine verschuldete, und zwar vorsatzlich verschuldete, pra- 
diziert. Das Toten an und fur sich ist die rein natiirliche 
Wirkung eines Willensvorganges und kann nur unter die Kate- 
gorie der Kausalitat gebracht werden. Der ethischen Beurtei- 
lung als Verschulden unterliegt bloB das Verhaltnis, in welchem 
das der Totungshandlung zu Grunde liegende Wollen zur 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 19 
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Rechtsregel steht, d. h. ihre UnrechtmaBigkeit, die entweder 
eine verschuldete oder eine unverschuldete ist. Nur in einem 
unreinen Sprachgebrauche wird die Ausdrucksvveise: Jemand 
habe den Tod eines anderen „verschuldet" auf den kausalen 
Zusammenhang zvvischen clem Wollen des einen und dem Tode 
des anderen bezogen. In wissenschaftlich korrektem Sprach- 
gebrauche setzt jedes „Verschulden" eine Norm und eine 
daraus resultierende Pflicht voraus. Da nun im positiven Rechte 
Norm und Pflicht bloB sekundare Folgen der tatsachlichen 
Qeltung der Rechtsregeln sind, so kann auch nur die Ab- 
weichung von einer tatsachlich geltenden Rechtsregel den 
Gegenstand der normativen Beurteilung bilden. Rechtliches 
Verschulden driickt somit aus, daB der Urheber eines objektiv 
unrechtmaBigen Verhaltens fur dessen objektive UnrechtmaBig- 
keit ethisch verantvvortlich ist, daB er bei seinem regelwidrigen 
Verhalten zugleich die normative Anforderung: „Du sollst dich 
zu einem den tatsachlich geltenden Rechtsregeln und ihren 
Zwecken entsprechenden Verhalten bcstimmen" verletzte. Und 
diese Pflichtwidrigkeit ist eine vorsatzliche oder eine fahr- 
lassige, je nachdem, ob der Urheber der UnrechtmaBigkeit 
sich derselben bewuBt war oder bei Aufwand der erforder- 
lichen Sicherheit hatte bewuBt vverden miissen. 60 ) 

3. Wird das objektive Unrecht als eine Abweichung oder 
Ausnahme von der tatsachlichen Qeltung einer Rechtsregel und 
diese Abweichung oder Ausnahme (nicht die physische Hand- 
lung oder Unterlassung) als der Gegenstand der Beurteilung 
nach der normativen Funktion der Rechtsregeln, d. i. als Gegen- 
stand des rechtlichen Verschuldens erkannt, so ergibt sich in 
weiterer Folge der Mafistab, nach welchem die erforderliche 
Vorsicht, beziehungsweise deren Vernachlassigung, die Fahr- 
lassigkeit, im positiven Rechte zu bestimmen ist. DaB die 
Willensanspannung im einzelnen Fall alle erdenklichen Um- 
stande, welche das Verhalten zu einem objektiv unrechtmaBigen 
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gestalten konnten, umfasse, ist bei deren unendlicher Mannig- 
faltigkeit schlechterdings unmoglich, kann daher nicht den In- 
halt einer Rechtsregel und den Inhalt einer Rechtsnorm bilden. 
Diese konnen nur dahin gehen, daB soziale Interessen 
den isolierten Interessen gleichgehalten werden, daB 
somit jeder einzelne rechtlich verbunden und rechtlich ver- 
pflichtet ist, rikksichtlich der sozialen Interessen das gleiche 
MaB von Vorsicht oder Aufmerksamkeit anzuwenden, welches 
unparteiische, durch kollidierende isolierte Inter- 
essen nicht beeinfluBte Rechtsgenossen der Regel nach 
den sozialen Interessen entgegenbringen. Selbstver- 
standlich darf hiebei Vorsicht nicht vervvechselt werden mit 
dem Umfange von Kenntnissen und Erfahrungen, welche 
dem Willenssubjekte im gegebenen Falle riicksichtlich der fiir 
den Erfolg maBgebenden aufieren Umstande zu Gebote stehen. 
Solche Kenntnisse und Erfahrungen sind rein individuelle und 
gehoren nicht dem Willensbereiche an; Vorsicht aber ist nicht 
Voraussicht, nicht eine Verstandes-, sondern eine Willens- 
tatigkeit. Der Arzt, der eine Wunde kunstgerecht verbindet 
oder der Baumeister, der eine dem Einsturze nahe Mauer 
stiitzt, wendet keine groBere Vorsicht an, als der Laie, der 
in einem Notfalle zu gleichen MaBnahmen veranlaBt ist. DaB 
der Fachmann andere und bessere Mittel ergreift als der Nicht- 
fachmann, ist nicht die Folge groBerer Willensanspannung, 
sondern Folge des groBeren Erkenntnisgebietes, innerhalb 
dessen sich die Willensanspannung bewegt. In Ansehung der 
Willensanspannung nun ist das normative Moment des posi- 
tiven Rechtes bedingt von der tatsachlichen Regel eines sozialen 
Verhaltens und der diesem zu Grunde liegenden sozialen An- 
triebe. Wahrend das moralische Gesetz auf derartige soziale 
Regeln keine Riicksicht nimmt und von jedem Einzelnen eine 
individuelle Anspannung seiner Willenskrafte in Anspruch 
nimmt, verlangt die positive Rechtsnorm von jedem Einzelnen 

19* 
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nichts anderes, als daB er sein Wollen im sozialen Interesse, 
auch wo es vom isolierten Interesse differiert, so bestimme, 
wie er als Typus „Rechtsgenosse" tun wiirde, wenn 
kein kollidierendes, isoliertes Interesse einen ab- 
wenkenden Reiz auf ihn ausiiben wiirde. Dieses ethische 
Prinzip enthalt zugleich die Forderung, sich in jedem gegebenen 
Falle die Kenntnis der fiir den Erfolg mafigebenden aufieren 
Umstande in der Art und in dem MaBe, wie dies nach er- 
fahrungsmiiBiger Regel bei den in gleichen oder iihnlichen 
Lebensverhaltnissen stehenden Rechtsgenossen iiblich ist, zu 
verschaffen. 

Aus gleichen Gesichtspunkten ist auch die Frage zu be- 
antworten, inwiefern Kenntnis oder Unkenntnis der gesetzlichen 
Vorschriften fiir das Urteil iiber das Vorhandensein eines recht- 
lichen Verschuldens erheblich ist, d. h. inwiefern der Satz: 
„Unkenntnis der Gesetze entschuldigt nicht" positivrechtliche 
Geltung hat und haben kann. Dieser Satz kann nicht bedeuten, 
daB jede Rechtsunkenntnis schuldhaft sei. Fine Anforderung, 
alle Rechtsregeln zu wissen und zu verstehen und sich die- 
selben in jedem einzelnen LebensverMltnisse und zu jeder Zeit 
gegenwartig zu halten, ware auf eine unmogliche Leistung 
gerichtet; sie konnte von gar niemandem befolgt, muBte von 
jedermann konstant verletzt werden. Verschulden setzt aber 
seinem Begriffe nach Moglichkeit der Leistung voraus. Die 
Anforderung kann nur dahin gehen, daB jeder einzelne in 
jedem gegebenen Falle die riicksichtlich eben dieses Falles 
geltenden Rechtsregeln, sofern sie ihm noch nicht bekannt 
sind, kennen zu lernen bemuht sei; und schuldhafte Rechts- 
unkenntnis kann nur darin liegen, daB jemand bei Begehung 
einer unrechtmaBigen Handlung oder Unterlassung es absicht- 
lich oder fahrlassig versaumt hat, sich mit den im gegebenen 
Falle einschlagigen Rechtsregeln bekanntzumachen. Der 
Umfang; aber, in welchem diese Anforderung als Rechtsnorm 
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gilt, kann abermals bloB durch jenes MaB von Willens- 
anspannung, welches bei den Rechtsgenossen der Regel nach 
stattfindet, bestimmt werden. Und auch hier ist die von den 
individuellen geistigen Fahigkeiten und Lebensstellungen be- 
dingte Moglichkeit der Erwerbung der einschlagigen Rechts- 
kenntnis von der hiezu erforderlichen Willensanspannung zu 
unterscheiden und daran festzuhalten, daB nur die letztere fur 
den ethischen Begriff der Pflicht, somit auch fur den ethischen 
Begriff der Rechtspflicht und deren Verletzung in Betracht 
kommt. Es wird in Bezug auf die Kenntnis der Qesetze von 
cinem Qeschaftsmann oder von einem Juristen kein groBeres 
MaB von Diligenz gefordert, als von dem Geschafts- oder 
Rechtsunkundigen; wohl aber ist zu berucksichtigen, daB der 
Geschafts- oder Rechtskundige bei Anwendung der gleichen 
Aufmerksamkeit die objektive UnrechtmaBigkeit eines Ver- 
haltens vielfach auch dort zu erkennen vermag, wo der Un- 
erfahrene auch beim besten Willen im Dunkeln bleibt. Des- 
halb ist der Satz: „Rechtsunkenntnis entscuuldigt nicht" nur 
mit dem einschrankenden Beisatz: „sofern die Erwerbung der 
Rechtskenntnis bei Anwendung der gewohnlichen Aufmerk- 
samkeit moglich war" richtig. Unverschuldete Rechtsunkenntnis 
auf dem Wege einer Fiktion als unverschuldete zu erklaren, 
widerspricht, wie bereits unter Z. 4 bemerkt wurde, sowohl 
den Gesetzen der Logik als den Gesetzen der Sittlichkeit. Es 
mogen immerhin Rechtsregeln bestehen, wonach ein unrecht- 
maBiges Verhalten auch in dem Falle, wenn sein Urheber bei 
Aufwand der fur die Rechtsgenossen normalen Vorsicht auBer 
Stande war, von den einschlagigen Rechtsregeln (welche sein 
Verhalten als ein objektiv rechtswidriges erscheinen lassen) 
Kenntnis zu erlangen, von irgend welchen, dem Urheber lastigen 
Rechtsfolgen begleitet ist. Es ist sodann Aufgabe der Rechts- 
wissenschaft, den Motivationen, welche zu solchen Rechts- 
regeln fiihren, nachzugehen, die wirklichen oder eingebildeten 
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sozialen Interessen, die ihnen zu Grunde liegen, zu erforschen ; 
aber mit der Fiktion eines rechtlichen Verschuldens wird die 
Rechtswissenschaft dieser Aufgabe keineswegs gerecht. Sie 
verschlieBt sich vielmehr selbst den Weg zur Losung derselben, 
wenn sie, das Wesen des objektiven Unrechtes und das Wesen 
des rechtlichen Verschuldens gleichermaBen verkennend, beide 
Qualifikationen miteinander vermengt und sich mit der gehalt- 
losen Behauptung abfindet, „der Gesetzgeber" oder „die Rechts- 
ordnung" fingiere in diesen Fallen ein nicht vorhandenes Ver- 
schulden, statt die wahren Grunde, die sozialen Bediirfnisse, 
festzustellen, welche dazu fiihren, ausnahmsweise und nach 
bestimmten Richtungen hin eine unverschuldete UnrechtrnaBig- 
keit so zu behandeln, als ob sie eine verschuldete gevvesen 
ware. 

4. In § 9, Z. 3 wurde der Unterschied zwischen der nor- 
mativen Funktion der positiven Rechtsregeln (die nur in dieser 
Funktion als Normen gelten) und den moralischen Normen 
dargelegt. Zu den bloB moralischen Normen gehoren auch 
jene, welche ideale Rechtssatze, d. i. Satze iiber ein rechtlich- 
soziales Zusammenleben der Menschen, enthalten, ohne tat- 
sachlich zu gelten. Denn auch sie resultieren nicht aus der 
ethischen Bedeutung einer realen Ordnung des menschliehen 
Zusammenlebens, sondern haben als Konzeptionen der mensch- 
liehen Vernunft denselben Ursprung vvie alle sonstigen Moral- 
gebote. Dem Gegensatze zwischen positiven und idealen Rechts- 
normen korrespondiert notwendigerweise ein Gegensatz zwi- 
schen positivem und idealem Unrechte. Idealen Rechtssatzen 
gegeniiber gibt es keine bloB objektive UnrechtmaBigkeit. 
Denn diese besteht lediglich in der Qualifikation eines be- 
stimmten Verhaltens als Ausnahme oder Abweichung von tat- 
sachlich geltenden Rechtsregeln. Den idealen Rechtssatzen als 
solchen aber mangelt jede tatsachliche Geltung, sie sind nichts 
als Normen. Von einem bloB tatsachlichen Widerstreite zwi- 
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schen einem Verhalten und einem idealen Rechtssatze kann 
daher ebensowenig die Rede sein, vvie von einem bloB tat- 
sachlichen Widerstreite zwischen einem Verhalten und der nor- 
mativen Funktion der positiven Rechtsregeln. Aber das ethi- 
sche Prinzip der Verpflichtung und der Schuld ist in der Be- 
ziehung eines bestimmten Verhaltens zu einer positivrechtlichen 
Norm ein anderes als in der Beziehung desselben Verhaltens 
zu einer idealen Norm. Eine Auflehnung des einzelnen gegen 
die normativen Postulate des positiven Rechtes ist verwerflich, 
weil das positive Recht eine soziale Ordnung der Machtver- 
haltnisse darstellt, die ein regelmaBiges Zusammenwirken aller 
Rechtsgenossen fur gemeinschaftliche Zvvecke involviert. Solche 
RegelmaBigkeit und solches Zusammenwirken bilden die Vor- 
bedingung fur alle menschliche, geistige und physische Wohl- 
fahrt und Vervollkommnung, ganz abgesehen von dem Inhalte 
und moralischen Wert, welchen die einzelnen Rechtsregeln und 
die durch sie begriindeten Machtverhaltnisse besitzen. Und 
das schuldhafte Unrecht ist nur deshalb ethisch verwerflich, 
weil es jene RegelmaBigkeit und jene Ordnung der Macht- 
verhaltnisse und sozialen Interessen beeintrachtigt. Das ideale 
Unrecht hingegen widersetzt sich keiner realen RegelmaBigkeit 
und keinem realen und sozialen Interesse und Machtverhalt- 
nisse ; es wird daher auch nicht wegen eines solchen Wider- 
streites miBbilligt. Das ethische Urteil beruht hier auf dem 
moralischen Werte, den der Inhalt des idealen (nicht als tat- 
sachlich geltend vorausgesetzten) Rechtssatzes besitzt. 

Mochte nun auch eine philosophische Weltanschauung, 
welche iiber die Erfahrung sich erhebend, alles Vergangliche 
bloB als Annaberung zu Vernunftidealen wiirdigt, den von 
ihr gebildeten Idealen eines rechtsgesellschaftlichen Zusammen- 
lebens eine ewige Wahrheit beimessen; mochte sie dafiir 
halten, daB die historischen Rechtsordnungen bloB als unvoll- 
kommene, in der Entwicklung begriffene Erscheinungsformen 
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jener Ideale einen ethischen Wert haben ; mochte sie demzufolge 
auch das Unrecht bloB als eine Auflehnung des Einzelnen gegen 
das Ideal eines sozialen Zusammenlebens ansehen ; die Wissen- 
schaft des positiven Rechtes muB sich solchen Gedanken- 
gangen und den aus ihnen resultierenden Vorstellungen von 
Rechtspflichten und Rechtspflichtwidrigkeiten gegeniiber prin- 
zipiell ablehnend verhalten, weil sie sonst den fiir die Er- 
kenntnis ihres Objektes einzig moglichen Boden, den 
Boden der Erfahrung, preisgibt. Ja, solche Ablehnung sollte 
aus methodischen Grunden eine noch scharfere sein, als die 
analoge Ablehnung der Naturphilosophie seitens der Natur- 
wissenschaften, weil den positiven Rechtsregeln sekundar aller- 
dings eine normative Bedeutung innewohnt, und weil diese 
normative Bedeutung in der Rechtslehre eine Terminologie zur 
Folge hat, vvelche vielfach der Terminologie der Morallehre 
nachgebildet ist, wodurch die Qefahr einer Verwirrung der 
dem einen und der dem anderen Qebiete angehorenden Vor- 
stellungen und Begriffe nahe geriickt vvird. Oberaus haufig 
zeigt sich solche Verwirrung bei den Vorstellungen vom recht- 
lichen Verschulden. Die ethische Beurteilung unrechtmaBiger 
Handlungen nach dem normativgn Charakter des positiven 
Rechtes vvird nur zu haufig nicht, oder doch nicht sorgialtig 
genug, von der Beurteilung nach den Moralnormen getrennt. 
Man identifiziert oder vermengt die moralisehe Entriastung iiber 
die Zufiigung eines Ubels mit der MiBbilligung, welche die- 
selbe Obelzufiigung wegen ihres Widerstreites mit dem posi- 
tiven Rechte erfahrt. Aber der Tadel, weloher ein Verbrechen 
bei der normativen Beurteilung vom Stande des positiven 
Rechtes trifft, ist nicht der Tadel einer Grausamkeit, einer 
Luge, oder einer sonstigen moralwidrigen Willensbestimmung 
als solcher, sondern der Tadel einer Willensbestimmung, welche 
zu einem den tatsachlich geltenden Rechtsregeln widerstreitenden 
Verhalten fuhrt. Und dieser Tadel auf Grund der normativen 
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Funktion der positiven Rechtsregeln greift auch dann Platz, 
wenn zwischen diesen und den Anforderungen der Moral im 
gegebenen Falle eine Diskordanz obvvaltet. Eine derartige Dis- 
kordanz begriindet eine Pflichtenkollision. Auf der einen Seite 
stent die ethische Rechtspflicht, einer Rechtsregel gemaB zu 
verfahren, auf der anderen Seite steht die Pflicht, den An- 
forderungen eines idealen Rechtssatzes, der von dem in der 
positiven Rechtsregel enthaltenen Rechtssatze differiert, Folge 
zu leisten. Wie sich der einer solchen KoIIision ausgesetzte 
einzelne Rechtsgenosse, Richter oder Beamte zu verhalten hat, 
ob er den moralischen oder den Geboten des positiven Rechtes 
grofieren Gehorsam schuldet, vvird sich vielleicht niemals nach 
sicheren allgemeinen Grundsatzen beurteilen lassen; keines- 
falls aber gehoren solche Grundsatze in den Bereich einer 
Lchre vom positiven Rechte. Diese befafit sich bloB mit den 
Regeln des positiven Rechtes und mit dessen normativen Funk- 
tionen, ohne zu beachten, ob und unter welchen Voraussetzungen 
und in welchem AusmaBe oder Sinne die positivrechtlichen 
Anforderungen einen hoheren oder geringeren Wert besitzen, 
als die mit ihnen konkurrierenden oder kollidierenden mora- 
lischen Anforderungen. Das positivrechtliche Verschulden bleibt 
als solches unberiihrt, auch wenn die von ihm als schuldhaft 
qualifizierte Handlung oder Unterlassung im moralischen Sinn 
eine verdienstliche ware (§ 11, Z. 3). 61 ) 

§ 35. Die Rechtsfolgen des Unrechtes. 

1. Unrecht bedeutet, nach den vorangehenden Ausfiihrun- 
gen, den Widerstreit, in welchem ein Verhalten zu einer Rechts- 
regel, und zwar entweder nur rikksichtlich ihrer tatsachlichen 
Geltung oder auch rikksichtlich ihrer normativen Geltung, steht. 
Jeder Tatbestand eines unrechtmaBigen Verhaltens ist zwar 
ein in sich selbst abgesdhlossener, er ist jedoch, ebenso wie 
jeder andere Tatbestand, im realen Rechtsleben nur insoweit 
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erheblich, als er die Entstehung, die Erloschung oder die Ande- 
rung eines Rechtsverhaltnisses bedingt. Eine Art unrecht- 
maBiger Handlungen oder Unterlassungen, mit der nach posi- 
tivem Rechte gar keine Rechtsfolge verbunden ware, hatte 
unter Umstanden vielleicht eine moralische, aber keine positiv- 
rechtliche Bedeutung. Sie wiirde bloB dartun, daB in dem 
sie betreffenden Bereiche des sozialen Lebens die geltenden 
Rechtsregeln einen niedrigen Orad der Sicherheit oder Wahr- 
scheinlichkeitsgeltung besitzen. Die Verknupfung des Unrechts- 
tatbestandes mit seinen rechtlichen Folgen gleicht somit der 
Verknupfung jeder sonstigen Art von Tatbestanden, z. B. der 
Rechtsgeschafte, mit den durch dieselben hervorgerufenen 
Rechtsverhaltnissen; die eine wie die andere Verbindung be- 
ruht auf Rechtsregeln jener Kategorie, welche die Entstehung 
und Endigung von Rechtsverhaltnissen betreffen (§ 18). 

Die solcher Art entstehenden Rechtsfolgcn unrechtmaBigen 
Verhaltens zerfallen in drei Kategorien : 

a) die prozeBrechtliehen, bestehend in der jtaatlichen 
Hilfe behufs Betatigung eines angegriffenen Rechtes; 

b) die vermogensrechtlichen, bestehend in dem An- 
spruche des durch das Unrecht Geschadigten auf Ersatz des 
Vermogensinteresses ; 

c) die personenrechtlichen oder strafrechtlichen, 
bestehend in dem staatlichen Rechte, dem Unrechttater ein 
Obel zuzufiigen. 

2. a) Die prozeBrechtliehen Folgen des Unrechtes. 
In § 33, Z. 4, wurde gesagt, dafi unrechtmaBiges Verhalten 
entweder eine bloB zeitliche Behinderung der Betatigung 
eines Rechtszweckes, eine blofie Hemmung in der Ausiibung 
eines subjektiven Rechtes bei dessen unverandertem Fort- 
bestandes (einen rechtlichen Streit) oder aber eine ganzliche 
oderteilweise Aufhebung des angegriffenen Rechtszweckes 
und Rechtsverhaltnisses (einen rechtlichen Kampf) beinhaltet. 
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H em m ling einer rechtlichen Macht oder Befugnis tritt 
ein, wenn die ihm gegenuberstehende Verbindlichkeit nicht 
im friedlichen Wege erfiillt wird. Behufs Ausiibung der recht- 
lichen Macht im Streite wird sodann dem Berechtigten von 
den dazu bestimmten rechtsgesellschaftlichen Organen pro- 
zessuale Hilfe geleistet. An dem Bestande des subjektiven 
Rechtes hat sich vorausgesetztermaBen nichts geandert; doch 
erlangt infolge der vviderrechtlichen Hemmung eines subjek- 
tiven Rechtes der Berechtigte die offentlichrechtliche 
prozessuale Befugnis, sich bei Ausiibung der dem an- 
gegriffenen subjektiven Rechte entspringenden Befugnisse der 
staatlichen Organe zu bedienen, und die staatlichen Organe 
haben das Recht und die Verbindlichkeit, diese staatliche Hilfe 
behufs Beseitigung der Rechtshemmung zu leisten. Dies ge- 
schieht im Wege des Prozesses im vveitesten Sinne 
dieses Wortes. Das ProzeBrecht in diesem Sinne dient der 
Ausiibung der Privatrechte ebenso wie der Ausiibung der 
offentlichen Rechte. Es richtet sich nicht gegen den Be- 
klagten, sondern gegen die zur Leistung der Rechtshilfe 
jeweils kompetente Behorde, als die Befugnis, die offentlich- 
rechtliche Macht derselben in Bewegung zu setzen, und zu 
betatigen. Da es erst dann entsteht, wenn die friedliche Be- 
tatigung eines subjektiven Rechtes durch unrechtmaBiges Ver- 
halten gehindert ist, so bildet es eine Rechtsfolge des letzteren. 
Die prozessuale Rechtsfolge ist an den Tatbestand des ob- 
jektiven Unrechtes, gleichviel, ob es ein rechtlich ver- 
schuldetes ist oder nicht, gekniipft. Der Staat leistet dem 
Eigentumer oder dem Glaubiger seine Rechtshilfe gegeniiber 
dem redlichen Besitzer oder dem gutglaubigen saumigen Schuld- 
ner in gleicher Weise, wie gegeniiber dem unredlichen Be- 
sitzer oder dem boswilligen Schuldner. Und ebenso leiht ein 
staatliches Organ seine prozessuale Unterstutzung einem anderen 
staatlichen Organe behufs Durchsetzung der staatlichen Macht, 
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ohne Riicksicht darauf, ob diese Hemmung schuldhafter oder 
nicht schuldhafter Weise stattfindet. 

Von der prozessualen Befugnis ist — wie in den §§30 
und 31 gezeigt wurde — die materiellrechtliche Befugnis, welche 
dem, sei es privatrechtlich, sei es offentlichrechtlich Berechtigten 
gegeniiber dem Unrechthandelnden zusteht, vollig zu sondern. 
Die materiellrechtliche Befugnis eines Privatberechtigten, 
Storungen der GenuBmoglichkeit abzuhalten, oder das ihm Ge- 
biihrende mittels Klage und Exekution an sich zu nehmen, 
sowie die materiellrechtliche Befugnis der Staatsorgane, 
die ihrer Vertretung anheimgegebenen offentlichen Rechtszwecke 
zu verwirklichen, diirfen keinesvvegs als Rechtsfolgen 
des widerstreitenden unrechtmaBigen Verhaltens an- 
gesehen werden. Denn die materiellrechtlichen Befugnisse 
sind den betreffenden privaten und offentlichen subjektiven 
Rechten immanent und entstehen nicht erst infolge einer ihrer 
Ausubung sich widersetzenden Unrechtshandlung. Die GenuB- 
befugnis der dinglich Berechtigten, die Nehmebefugnisse des 
Glaubigers oder sonstigen Privatberechtigten, gleichviel in 
welcher Form sie ausgeiibt werden (ob in friedlichem oder 
streitigem Wege) entspringen dem betreffenden Rechtsverhalt- 
nisse. Ebenso inharieren die materiellrechtlichen Befugnisse 
der Staatsorgane zu den in ihrer Machtsphare liegenden Mafi- 
nahmen behufs Verwirklichung offentlichrechtlicher Wohlfahrts- 
zwecke (z. B. zur Gewahrung der Rechtshilfe, zur Verwendung 
des Staatseigentumes, zur Wahrung der staatlichen Interessen 
riicksichtlich der offentlichen Verkehrswege un d Verkehrs- 
mittel, Bauten, Schulen, Sanitatseinrichtungen usw.) den Rechts- 
verhaltnissen der betreffenden staatlichen Organe und werden 
nicht erst durch einen ihnen entgegengesetzten Widerstand 
hervorgerufen. Prozessuale Rechtsfolge des Unrechtes ist auch 
hier nur das staatliche Recht, die behufs Beseitigung oder 
Uberwindung des Widerstandes erforderlichen MaBnahmen 
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nach den dafiir geltenden prozefirechtlichen Bestimmungen 
vorzunehmen. 

3. b) Die vermogensrechtlichen Folgen des Un- 
rechtes liegen in der Entstehung von Schadenersatzforderungen. 
Dem durch eine unrechtmaBige Handlungsweise Geschadigten 
erwachst im Schadenersatzanspruche ein Forderungsrecht, das 
ein selbstandiges rechtliches Dasein fiihrt, nicht anders als 
die mittels Rechtsgeschaften entstandenen Forderungsrechte. 
Nur die Entstehung dieses Forderungsrechtes ist Rechtsfolge 
der unrechtmaBigen Handlung; die Geltendmachung desselben 
bildet keine Rechtsfolge des Unrechtes, sondern besteht in der 
Betatigung der dem Ersatzanspruche in gleicher Weise wie 
jedem anderen vermogensrechtlichen Forderungsrechte inne- 
wohnenden Befugnis, dem Vermogen des Schuldners einen 
Vermogenswert zu entnehmen. 

Die in der Entstehung eines Schadenersatzanspruches 
liegende Unrechtsfolge ist positivrechtlich zumeist nur mit 
schuldhaftem Unrechte verbunden. Doch hat es von jeher in 
alien Rechtsordnungen auch Falle gegeben, in welchen ein 
unverschuldetes, bloB objektiv unrechtmaBiges Verhalten die 
Verbindlichkeit zur Leistung des Schadenersatzes an den Ge- 
schadigten zur Folge hat. In dieser Richtung scheint in unserer 
Zeit eine Entwicklung des positiven Rechtes im Sinne eines 
Einstehens jedes einzelnen fur die iiblen Folgen seiner Hand- 
lungen, auch wenn dieselben nicht vorhersehbar waren, somit 
keinerlei rechtliches Verschulden involvieren, stattzufinden. DaB 
diese Entwicklung vielfach bei unverandertem Wortlaute der 
gesetzlichen Vorschriften vor sich geht, bietet ein lebendes Bei- 
spiel fiir die rechtserzeugende Kraft des positiven Rechts- 
gefiihles des in § 16 dargelegten Sinnes. Wahrend bis vor 
wenigen Jahrzehnten die allgemeine Rechtsiiberzeugung dahin- 
ging und demzufolge das positive Recht von dem Grundsatze 
beherrscht war, daB nur schuldbares Unrecht Verbindlichkeiten 
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zum Schadenersatze erzeugen konne, hat das immer rascher 
pulsierende Rechtsleben der Gegenwart ein neues Rechtsgefiihl 
und mittels desselben eine Reihe neuer Rechtsregeln gezeitigt, 
deren zusammenfassendes Prinzip als „Handeln auf eigene Ge- 
fahr" bezeichnet wurde. 62 ) 

4. c) Das staatliche Strafrecht bildet die dritte 
Art der Unrechtsfolgen. Sein Begriff umfaBt alle Ubel, 
die den Unrechttater kraft der Rechtsordnung treffen konnen; 
sowohl die Erloschung von ihm bis dahin zugestandenen 
Rechten, als die Entstehung neuer ihn treffender Verbindlich- 
keiten. Fiir unseren Zweck, das Wesen der Strafrechtsfolgen 
zu bestimmen, geniigt es, deren wichtigste Kategorie in Be- 
tracht zu ziehen : die den Justizorganen als Vertretern offent- 
licher Interessen infolge eines unrechtmaBigen Verhaltens er- 
wachsende Befugnis, dessen Urheber ein Ubel zuzufiigen und 
die gegeniiberstehende Verbindlichkeit des letzteren, das Ubel 
zu erdulden. Es ware ungenau und irrefuhrend, die Straf- 
zufiigung als Rechtsfolge d«s Deliktes zu bezeichnen. Denn 
die Strafzufiigung ist ein physischer Vorgang, der einen Bestand- 
teil der Rechtsordnung nur insofern bildet, als er die Aus- 
iibung einer rechtlichen Macht der Strafrechtsbehor- 
den ist. Nicht, daB diese Macht ausgeiibt, daB der Tater 
wirklich bestraft wird, sondern daB er straffallig, daB er 
Objekt eines staatlichen Bestrafungsrechtes wird, ist Rechts- 
folge des Deliktes; die auch dann eintritt, wenn aus irgend 
welchen Griinden die Verhangung oder Ausfiihrung der Strafe 
unterbleibt und nur dann erlischt, wenn diese schlechthin un- 
moglich wird. Das staatliche Recht, den Unrechttater zu be- 
strafen, entsteht als Rechtsfolge der unrechtmaBigen Handlung 
in keiner anderen Weise, als irgend ein sonstiges offentlich- 
rechtliches oder privatrechtliches Verhaltnis aus einem Tat- 
bestande hervorgeht. In der Strafrechtsregel : „Wer die Hand- 
lung X begeht, wird mit . . . bestraft", bildet die Handlung 
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den Tatbestand, d. i. die Bedingung, welche das Strafrechts- 
verhaltnis des Staates zu dem Unrechttater auslost, genau so, 
wie irgend welche sonstigen Tatbestande (Naturvorgange oder 
Rechtsgeschafte) als Geltungsbedingungen positiven Rechtes 
das Entstehen oder das Erloschen subjektiver Rechte bedingen. 
Nicht der in den Rechtsregeln als Bedingung ihrer Geltung 
cnthaltene Tatbestand, nicht das „Wenn" des regelmafiigen 
sozialen Verhaltens, sondern dieses selbst bildet die Grund- 
lage des Strafrechtsverhaltnisses ebenso wie diejenige aller 
positivrechtlichen Verhaltnisse (§ 18). Derselbe Denkfehler, den 
man begeht, wenn man dem Vertrage oder der Okkupation 
an und fur sich eine Kraft der Bewirkung eines Rechts- 
verhaltnisses beilegt, unterlauft auch bei der Annahme, daB 
der naturliche Vorgang einer Handlung oder Unterlassung es 
sei, welcher das Strafrechtsverhaltnis und die in dessen Be- 
tatigung erfolgende Strafe hervorbringt. Es ist nicht einmal 
richtig, zu sagen, daB die unrechtmaBige Handlung oder Unter- 
lassung die Motivation fur das dem Strafrechtsverhaltnisse 
zu Grunde liegende rechtlich-soziale Verhalten bilde. Denn 
Motivation fur die Verfolgung eines Zweckes ist die Zweck- 
vorstellung selbst; Bedingung ist bloG eine Tatsache, bei deren 
Vorkommen die Zweckvorstellung entsteht und besteht. Ebenso- 
wenig als die einer Regel des isolierten Lebens anhaftenden 
Geltungsbedingungen als die Beweggriinde des entsprechenden 
Verhaltens, diirfen die in den Rechtsregeln enthaltenen Geltungs- 
bedingungen als die Beweggriinde des rechtlich-sozialen Ver- 
haltens angesehen und behandelt werden. Dieses wird vielmehr 
durch die den Rechtsgenossen regelmaBig innewohnenden Vor- 
stellungen von sozialen Interessen und durch die aus diesen 
resultierenden Rechtsquellen, in letzter Reihe durch die posi- 
tiven Rechtsgefiihle, motiviert. Der Ausdruck „Rechtsfolge" 
des Unrechtes darf daher im Bereiche des positiven Rechtes 
nicht in dem Sinne verstanden werden, als ob das unrecht- 
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maBige Verhalten einen zureichenden Orund fiir die Entstehung 
des Strafrechtsverhaltnisses abgabe. Wenn wir von Rechts- 
folgen des Unrechtes sprechen, so ist immer subintellegiert, 
daB Rechtsregeln in tatsachlicher Geltung stehen, nach welchen 
sich an den Tatbestand des Unrechtes Motivationen und durch 
diese bestimmte Arten des rechtlich-sozialen Verhaltens an- 
reihen; und erst dieses regelmaBige soziale Verhalten ist es, 
welches den Tatbestand des Strafrechtsverhaltnisses begriindet. 
Die Beachtung dieses Sachverhaltes ist u. E. fiir die Fest- 
stellung des Zvveckes und des Wesens der Strafrechtsverhaltnisse 
und fiir die Unterscheidung zwischen Strafunrecht und Zivil- 
unredit von maBgebender Bedeutung. Seine Verkennung muB 
auf dem Oebiete der Strafrechtswissenschaft eine ahnliche Un- 
klarheit zur Folge haben, wie die Annahme, daB Vertrage 
an und fiir sich positivrechtliche Befugnisse und Verbindlich- 
keiten, positivrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen be- 
griinden, auf dem Oebiete der Privatrechtswissenschaft.'' 3 ) 

§ 36. Der Strafrechtszweck. Strafunrecht und 
Zivilunrecht. 

1. Das Problem des Strafrechtszweckes kann nach dem 
in § 35 Vorausgeschickten in die Frage gefafit werden: Wei c her 
Rechtszweck liegt den Rechtsregeln zu Grunde, zu- 
folge deren an den Tatbestand eines unrechtmiiBigen 
Verhaltens die Entstehung des staatlichen Rechtes, 
den Unrechttater zu bestrafen, gekniipft ist? 

Zwei Losungen sind moglich. 

Die eine erblickt den Strafrechtszweck in der Befriedigung 
eines von den Rechtsgenossen regelmaBig empfundenen mora- 
lischen Bediirfnisses, Obeltaten durch Zufiigung von Obeln 
zu vergelten: Vergeltungsprinzip. Die andere erblickt den 
Strafrechtszweck in der Befriedigung des Bediirfnisses, alle dem 
angegriffenen Rechtsgute gleichartigen Rechtsgiiter vor kiinf- 
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tigen Angriffen zu wahren: Abhaltungsprinzip (Praven- 
tionsprinzip). 

Keine dieser Losungsarten darf, solange das Erkenntnis- 
bestreben sich auf das positive Strafrecht beschrankt, in dem 
Sinn und in der Absicht unternommen werden, die Uberein- 
stimmung desselben mit irgend welchen Rechtsideen dar- 
zutun, zu zeigen, daB Bestrafung des Urhebers einer Ubeltat 
(sei es um der Vergeltung, sei es um der Abhaltung willen) 
ein Rechtssatz sei, dessen tatsachliche Qeltung als Rechtsregel 
irgend welchen idealen Anforderungen (der Religion, der Moral, 
der Politik usw.) entsprechen wiirde. Es wurde schon in § 7 
gezeigt, daB derartige Untersuchungen und Beweisfiihrungen 
nicht in eine Lehre vom positiven Rechte, sondern in die Lehren 
von dem, was Rechtens sein sollte, gehoren. Dies gilt von den 
strafrechtlichen genau so wie von den privatrechtlichen, ver- 
fassungsrechtlichen oder sonstigen offentlichrechtlichen Institu- 
tionen. „Strafrechtstheorien" in diesem Sinne mogen dazu 
dienen, das moralische Gewissen riicksichtlich der positiv gel- 
tenden Strafrechtsregeln zu beruhigen, sie dienen aber — 
wenigstens unmittelbar — nicht zur Erklarung des Wesens 
derselben. So niitzlich fiir die Entwicklung des positiven 
Rechtes durch Aufklarung und Veredlung des positiven Rechts- 
gefiihles Erorterungen sind, welche die Rechtsregeln und die 
durch dieselben begriindeten Rechtsverhaltnisse nach irgend 
welchen, auBerhalb ihrer gelegenen WertmaBstaben, sei es der 
Moral oder eines sonstigen Zweiges geistiger Kultur, sei es 
der Volkswirtschaft, einer Kritik unterziehen: die Erkenntnis 
des tatsachlichen Rechtslebens und der dasselbe tatsach- 
lich hervorbringenden und bestimmenden Faktoren vermogeCT 
sie nur als Hilfswissenschaften zu fordern. Strafrechtstheorien, 
welche sich mit der Erforschung idealer Rechtssatze befassen, 
fiihren nicht zu einer theoretischen Erkenntnis, sondern zu 
einer praktischen Bewertung des Strafrechtes nach irgend 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnisse. 20 
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einem idealen MaBstabe und zur Kunst, gute Gesetze zu ent- 
werfen. Wer das tatsachlich geltende Strafrecht erklaren will, 
hat es mit solchen Idealtheorien nicht zu tun; ja deren Herein- 
ziehung ist geeignet, inn bei seiner wahren Aufgabe zu be- 
irren. Diese besteht darin, die realen Zweckvorstellungen 
zu erforschen und bloBzulegen, welche dem positiven Straf- 
rechte zu Grunde liegen, d. h. welche das positive Rechts- 
gefiihl der Rechtsgenossen, sei es unmittelbar sachlich, sei es 
mittelbar beim Gehorsam gegen die gesetzlichen Vorschriften, 
bestimmen. Fiir die Erfullung dieser Aufgabe sind die histo- 
risch gegebenen Motivationen des positiven Rechtes, die im 
Wege auBerer und innerer Erfahrung, immer aber nur er- 
fahrangsmafiig, erkennbar sind, maBgebend. 

Es kann nun kaum bestritten werden, daB die Strafrechts- 
regeln aller uns bisher historisch gegebenen Rechtsordnungen 
zum groBen Teile von dem Triebe, Ubles mit Ublem zu ver- 
gelten, und von der Meinung, daB dieser Trieb einem mora- 
lischen Gebote entspreche, bestimmt waren und bestimmt sind. 
Dieses Motiv mag in versehiedenen Rechtsgebieten verschiedene 
Gestalten und verschiedene Intensitaten haben. Sein allge- 
meines Wesen besteht iiberall in der Vorstellung, daB die 
Strafe den retrospektiven Charakter einer Siihne, eines ethi- 
schen Ersatzes fiir ein begangenes Obel habe und als bloBe 
Vergeltung ein moralisches Bediirfnis befriedige. Wenn wir 
Rachebediirfnisse auch im isolierten Leben der Menschen als 
regelmaBige Erscheinungen konstatieren miissen, wenn wir uns 
vergegenwartigen, daB alle Religionen gottliche Rache ver- 
kiinden, und daB viele der erlesensten, fiir die Volksanschau- 
ungen einfluBreichsten Denker und Dichter der Uberzeugung, 
die Vergeltung sei sittliche Anforderung, beredten wissenschaft- 
lichen und kiinstlerischen Ausdruck gegeben haben, so werden 
wir sicherlich anerkennen miissen, das dasselbe psychische 
Motiv die weitaus meisten Menschen auch in ihrer Eigenschaft 
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als Rechtsgenossen bisher erfiillt hat und in voraussehbarer 
Zukunft erfiillen wird, daB es daher, wenn auch nicht aus- 
schlieBlich, so doch in sehr weitem Umfange, im rechtlich- 
sozialen Zusammenleben wirksam ist, d. h. das positive Rechts- 
gefiihl tatsachlich beeinfluBt. 

Aber diese Motivation der Strafrechtsregeln ist nicht die 
einzige. Aufiere und innere Erfahrung belehrt uns dariiber, 
daB die Rechtsstrafen, mogen sie nun zugleich einer Ver- 
geltungstendenz Rechnung tragen oder nicht, auch durch 
die Absicht, gesellschaftliche Outer vor kiinftigen 
Angriffen zu wahren, motiviert sind. In alien bisher be- 
kannten Rechtsgesellschaften herrschte und herrscht zweifellos 
die Uberzeugung, daB eine positive Rechtsordnung, die regel- 
maBige Verfolgung gesellschaftlicher Zvvecke, ohne Strafrecht 
nicht bestehen kann, daB also Strafrechtsregeln als Mittel fiir 
den obersten Rechtszweck der Selbstbehauptung der Rechts- 
gesellschaft gegeniiber feindlichen isolierten Zweckbetatigungen 
unumganglich sind. Eine von alien aufterhalb des positiven 
Rechtes liegenden Vorurteilen freie empirische Betrachtung er- 
gibt somit, daB die historisch gegebenen positiven Strafrechte 
auf zwei nebeneinander bestehenden Motivationen beruhen: 
einerseits auf dem von den Rechtsgenossen empfundenen mora- 
lischen Bedurfnis, das vom Delikt verursachte Obel am later 
zu rachen; andererseits auf dem Bediirfnisse, jene Qattung 
rechtlicher Interessen, deren Betatigung in einem konkreten 
Falle durch das Delikt gehemmt oder vereitelt vvurde, mittels 
des psychologischen Zwanges der Furcht vor Strafe vor kiinf- 
tigen Angriffen zu sichern. 64 ) 

2. Zwischen den Wirksamkeiten der gedachten zwei Mo- 
tivationen obwaltet aber ein vveittragender Unterschied. Der 
Vergeltungstrieb entspringt der Empfindung eines moralischen 
Bediirfnisses und bezieht sich nur auf jene unrechtmaBigen 
Handlungen oder Unterlassungen, die zugleich als moralvvidrige 

20* 
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angesehen werden. Was die Rechtsgenossen • veranlaBt, Siihne 
zu heischen, ist ihre moralische Entriistung, die nur dort An- 
wendung findet, wo die Verletzung eines Rechtsgebotes zu- 
gleich die Verletzung eines Moralgebotes ist. Oberall, wo eine 
solche Zusammenstimmung der Rechtsnorm mit einer mora- 
lischen Norm mangeit, wo ein dem positiven Rechte zuwider- 
laufendes Verhalten nicht zugleich auch moralwidrig ist, be- 
steht kein Vergeltungsbediirf nis ; und wo moralische MiB- 
billigung stattfindet, ist sie es, nicht aber die Beurteilung der 
Handlung oder Unterlassung als einer positiv unrechtmaBigen, 
welche Siihne fiir die Ubeltat fordert. Wohl tragen bei dem 
genetischen Zusammenhange, der zwischen positivem Recht 
und positiver Moral besteht, die meisten schuldhaften Rechts- 
widrigkeiten auch den Charakter einer Verletzung moralischer 
Geiiihle und Anforderungen an sich. Da aber das positive 
Recht auch aus anderen Motivationen als moralischen hervor- 
geht, so findet jene Verbindung des moralischen mit dem recht- 
lichen nicht durchwegs start. Es gibt Rechtsregeln, welche 
keinem moralischen Zwecke, sondern gesellschaft- 
lichen Bediirfnissen anderer Art (wirklichen oder auch 
nur vermeintlichen Interessen auBerer Ordnung, volkswirt- 
schaftlichen oder politischen Interessen) dienen, deren Anwen- 
dung im einzelnen Falle daher mit moralischen Qrundsatzen 
nichts zu tun hat, ja denselben sogar widerstreiten kann. Ein 
naheliegendes Beispiel sind die Regeln des Vermogensrechtes, 
insofern sie maBlosen Reichtum des einen neben auBerster 
Bediirftigkeit anderer ermoglichen. Wer einem reichen Ver- 
schwender einen geringen Vermogenswert heimlich entzoge, 
nur um damit das Elend eines Armen etwas zu mildern, unter- 
lage einer Kerkerstrafe ; sicherlich aber nicht aus dem Qrunde, 
weil dadurch einer moralischen Entriistung uber seine Hand- 
lungsweise Geniige geleistet wiirde. Ebensowenig wird mora- 
lischer Vergeltungstrieb als Motiv jener Strafe gelten konnen, 
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welche jetnand dafiir erleidet, daB er ein Kind, urn es vor 
sicherem Verderben zu retten, eigenmachtig der Qewalt eines 
trunksiichtigen oder moralisch verkommenen Vaters entzieht; 
oder dafiir, daB er aus ehrlicher sittlicher Uberzeugung ein 
politisches Delikt veriibt; oder dafiir, daB er aus moralischem 
oder religiosem Pflichtgefiihl einer behordlichen Anordnung 
den Gehorsam verweigert usw. In alien derartigen Fallen 
findet eine Kollision start zwischen der ethischen Pflicht, welche 
die Beobachtung der Rechtsordnung heischt und einer anderen, 
dem Menschen, nicht dem Rechtsgenossen, obliegenden Pflicht. 
Wenn die letztere iiberwiegt, so kann von einem moralischen 
Bediirfnisse, die Ubertretung der ersteren zu bestrafen, nicht 
die Rede sein; die gleichwohl eintretende Strafe des positiven 
Rechtes kann sodann nur auf der zvveiten Motivation, auf 
dem Abhaltungsprinzip beruhen. Auf gleiche Weise ergibt sich 
nun aber, daB das Vergeltungsprinzip auch bei jenen Delikten, 
welche neben ihrer positiven Unrechtmafiigkeit moralwidrig 
sind, nur insofern, als dies der Fall ist, den Rechtsregeln 
zu Grunde liegt. Die moralische Befriedigung iiber die Be- 
strafung des Morders oder Betrugers wird nicht deshalb emp- 
funden, weil Mord und Betrug gegen die positive Rechts- 
regel verstoBen, sondern deshalb, weil und insofern als sie 
einer (wenn auch zugleich eine positive Rechtsregel motivierend 
bestimmenden) moralischen Anschauung widerstreitet. 

Abhaltung kiinftigen Unrechtes hingegen ist eine alien 
Strafrechtsregeln gleichmaBig innewohnende, somit die das 
Wesen des staatlichen Strafrechtes allgemein bestim- 
mende Zweckvorstellung. Jedes unrechtmaBige Verhalten 
ist die Negation eines rechtmaBigen Verhaltens; andrerseits 
ist Abhaltung von kiinftigem Unrechte dessen Negation. Da 
nun eine doppelte Negation gleichbedeutend ist mit einer Po- 
sition, so ist der auf Abhaltung eines unrechtmaBigen Ver- 
haltens gerichtete Strafzwang zugleich auf kiinftiges recht- 
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maBiges Verhalten gerichtet. Der Gegensatz zwisohen kom- 
pulsivem und propulsivem Zwange im positiven Rechte ist nur 
ein iielativer, und kann nicht zur Erklarung des strafrechtlichen 
Zwanges verwendet werden. Denn jede Kompulsion zu recht- 
maBiger Handlung oder Unterlassung ist notwendigerweise zu- 
gleich Propulsion einer unrechtmaBigen Unterlassung, bezie- 
hungsweise Handlung; und umgekehrt, jede Propulsion eines 
unrechtmaBigen ist zugleich Kompulsion zu dem entsprechenden 
rechtmaBigen Verhalten. Der Gegensatz zwisohen Strafzwang 
und anderem Zwang im Rechte geht vielmehr dahin, daB jener 
die unbestimmte Reihe aller in Fallen einer gewissen Art zu 
beobachtenden Verhaltungsvveisen betrifft, wahrend der in- 
dividuelle Zwang auf ein von einer bestimmten Person in 
einem gegebenen konkreten Falle zu beobachtendes Verhalten 
gerichtet ist. Dort wie hier wirkt der Zwang kompulsiv in 
Ansehung der Rechtmafiigkeit, propulsiv in Ansehung der Un- 
rechtmaBigkeit. Derselbe Strafrechtszweck, der negativ lautet: 
„Abhaltung aller Rechtsgenossen von kiinftigem unrechtmaBigen 
Verhalten", lautet positiv: „Anhaltung der Rechtsgenossen 
zu kiinftigem rechtmaBigen Verhalten". Der potentielle Erfolg 
ist, moge er nun in seiner negativen oder in seiner positiven 
Formulierung vorgestellt werden, ein und derselbe: die Be- 
tatigung des offentlichen, alien Rechtsgenossen ge- 
meinschaftlichen Interesses an der moglichsten Sicher- 
heit in der Geltung der Rechtsregeln. Dieses soziale 
Interesse ist somit von den konkreten Interessen, welche den 
unmittelbaren Gegenstand des Angriffes im Delikte bilden, zu 
unterscheiden. Sein Inhalt ist die Selbstbehauptung der Gesell- 
schaft, die Rechtsordnung oder Rechtssicherheit selbst. Es 
wird dadurch zu einem rechtlichen erhoben und kann gar 
nicht anders zu einem rechtlichen Interesse erhoben werden 
als dadurch, daB rechtliche Machten bestehen, welche mittels 
regelmaBiger Bestrafung unrechtmaBigen Verhaltens auf die 
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Rechtsgenossen eineri psychologischen Zwang zu rechtmaBigem 
Verhalten ausuben. Subjekt dieser strafrechtlichen Machten 
sind die Strafbehorden, das von ihnen gewahrleistete Interesse 
an dem kiinftigen (dem Delikte und seiner Bestrafung nach- 
folgenden) rechtmaBigen Verhalten der Rechtsgenossen hin- 
gegen ist ein solches der staatlichen Interessengemeinschaft. 
Es liegt also, wie riicksichtlich aller offentlichrechtlichen Inter- 
essen, so auch riicksichtlich der strafrechtlichen Interessen eine 
Teilung der Interessensubjektivitat und der Machtsubjektivitat 
vor. Obwohl im Sinne der in den §§ 20 — 22 enthaltenen 
Darlegungen nur beide Subjektivitaten rusammengenommen 
den Begriff und das Wesen der vollen Rechtssubjektivitat er- 
geben, so diirfen vvir doch — in Befolgung des eben dort er- 
orterten Sprachgebrauches — jene strafrechtliche Macht dem 
Staate zuschreiben und demgemaB von einem subjektiven Straf- 
rechte des Staates sprechen; wenn wir uns nur gegenwartig 
halten, daB der „Staat" weder Willens- noch Machtsubjekt 
ist, und daB in Wahrheit die staatlichen Organe jene Willens- 
trager sind, die mit den zur Wanning der staatlichen Interessen 
erforderlichen Machten oder Befugnissen ausgestattet sind. DaB 
diesen Willenstragern zugleich Rechtsverbindlichkeiten, welche 
ihren Befugnissen kongruent sind, obliegen, folgt aus ihrer 
Organstellung. 

Wenn nach dem Oesagten das dem Strafrechte inne- 
wohnende rechtliche Interesse in der Sicherung eines recht- 
maBigen, d. i. einer bestimmten Regel entsprechenden Ver- 
haltens aller Rechtsgenossen liegt, so ist die Bestrafung des 
einzelnen Delinquenten bloB das unerwiinschte, aber unum- 
gangliche Mittel zur Realisierung dieses Interesses. Ebenso 
wie jede menschliche Willensbetatigung wird auch jedes die- 
selbe begleitende Machtverhaltnis durch den Endzweck, nicht 
aber durch die Mittelzwecke charakterisiert. Wir bezeichnen 
zum Beispiel als Inhalt des Eigentumsrechtes die rechtlich- 



— 312 — 

soziale Moglichkeit, das Eigentumsobjekt zu genieBen; wenn 
hiczu eine ganzliche oder teilweise Zerstorung des Objektes 
oder einzelner Eigenschaften desselben erforderlich ist, so 
bleiben die beziiglichen Handlungen, obgleich auch sie a Is 
Mittel von der Willensbetatigung, beziehungsweise von der 
diese unterstiitzenden rechtlichen Macht, mitergriffen sind, aufier 
Betracht. Das Eigentumsrecht ist nicht eine dem Eigentiimer 
verliehene soziale Macht, das Eigentumsobjekt zu zerstoren, 
sondern eine Macht, es zu genieBen. In gleioher Weise sind 
die rechtlichen Machten und rechtlichen Verbindlichkeiten der 
Strafjustiz nicht darauf gerichtet und nicht dadurch determiniert, 
daB der Delinquent gepeinigt werde, sondern darauf gerichtet, 
und dadurch charakterisiert, daB die Rechtsgenossen zu einem 
bestimmten Verhalten veranlaBt werden. Die wahren Macht- 
objekte des staatlichen Straf- oder Abhaltungsrechtes sind nicht 
bloB die Delinquenten selbst, sondern auch alle anderen Rechts- 
genossen, welche dem von der regelmaBigen Bestrafung aus- 
gehenden psychologischen Zwange ausgesetzt sind. Sie alle 
unterliegen kraft dieses psychologischen Zwanges einer so- 
zialen Beschrankung ihrer natiirlichen Macht, welche eine selb- 
standige Rechtsverbindlichkeit darstellt, eine Verbindlichkeit, 
dasjenige zu unterlassen, wovon die Strafrechtsregel sie ab- 
zuhalten und dasjenige zu tun, wozu die Strafrechtsregeln sie 
anzuhalten bezwecken. Diese Rechtsverbindlichkeiten sind, wie 
alle anderen, von der Rechtspflicht begleitet, sich ihnen aus 
eigenem freien Entschlusse, durch Selbstbestimmung des 
Wollens, zu fiigen. 

Jede Strafrechtsregel begriindet daher: 

auf der einen Seite ein subjektives staatliches Recht, 
die Rechtsgenossen von der Begehung bestimmter Handlungen 
oder Unterlassungen abzuhalten, beziehungsweise zu bestimmten 
Unterlassungen oder Handlungen anzuhalten; 
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auf der anderen Seite die korrespondierenden Verbind- 
lichkeiten aller Rechtsgenossen und die sekundar aus diesen 
Verbindlichkeiten fiir alle der Selbstbestimmung fahigen Rechts- 
genossen flieBenden Pflichten, sich der verponten Handlungen 
oder Unterlassungen zu enthalten. 

3. Die Handlungen oder Unterlassungen, welche durch 
die Strafrechtsregeln abgehalten werden, miissen nicht gerade 
notwendigerweise Angriffe auf anderweitig, d. h. abgesehen 
von den Strafrechtsregeln selbst, bereits gewahrleistete recht- 
liche Interessen oder subjektive Rechte sein. Und wenn die 
den Strafrechtsregeln unterliegenden Handlungen oder Unter- 
lassungen, auch abgesehen vom Strafrechte, unrechtmaBig sind, 
so trifft sie infolge der Strafrechtsregeln eine zweite Quali- 
fikation der UnrechtmaBigkeit insofern, als sie eine Ver- 
letzung der selbstandigen, in den Strafrechtsregeln begriindeten 
rechtlichen Beschrankung ihrer natiirlichen Macht involvieren. 
Eine Handlung oder Unterlassung, welche den Strafrechtsregeln 
zuvviderlauft, ist als solche unrechtmaBig, vveil sie das staat- 
liche Recht, derartige Handlungen oder Unterlassungen mittels 
des psychologischen Strafzwanges abzuhalten und das mittels 
dieses Rechtes gewahrleistete soziale Interesse an deren Ver- 
meidung angreift; und zwar ganz unabhangig davon, ob sie 
zu jenen Verhaltungsarten gehort, die zugleich eine sonstige 
rechtliche Macht, d. i. ein sonstiges subjektives Recht ver- 
letzen oder nicht. Einige Beispiele mogen dies erlautern. 

Raub, Diebstahl, Betrug verletzen bestimmte, konkret be- 
stehende Vermogensrechte und bilden insofern einen Unrechts- 
tatbestand, der teils ein Recht zur prozessualen Qeltendmachung 
des angegriffenen Vermogensrechtes, teils die Entstehung von 
Schadenersatzanspruchen zur Folge hat. Hievon abgesehen aber 
widerstreiten sie uberdies dem offentlichen, alien Rechts- 
genossen gemeinschaftlichen Interesse an der Sicher- 
heit der vermogensrechtlichen Ordnung und dem zur 
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Wahrung dieses offentlichen Interesses bestehenden staat- 
lichen Strafrechte. Sie involvieren die Tatsache, daB diese ein- 
schlagigen Strafrechtsregeln und die aus ihnen resultierenden 
staatlichen Machten, Raub, Diebstahl, Betrug, abzuhalten, im 
gegebenen Falle unwirksam waren, daB ihre tatsachliche 
Geltung im gegebenen Falle verhindert wurde. Sie tragen da- 
her — aufier ihrer Eigenschaft als Verletzung des konkreten 
subjektiven Vermogensrechtes — auch noch den Charakter einer 
Bekampfung und (bei ausgefuhrtem Verbrechen) Besiegung 
dieser strafrechtlichen Macht an sich. Sie sind nicht bloB in- 
sofern unrechtmaBig, als sie das subjektive Recht des be- 
troffenen Vermogenssubjektes hemmen oder aufheben, sondern 
iiberdies noch insofern, als sie der strafrechtlichen Macht der 
Staatsorgane und dem von dieser gewahrleisteten offentlichen 
Interesse an der Sicherheit der vermogensrechtlichen Ordnung 
zuwiderlaufen. Das offentliche Interesse an der Sicherheit der 
vermogensrechtlichen Ordnung besteht freilich auch, wenn es 
keiner besonderen rechtlichen Macht teilhaftig ist; zum recht- 
lichen Interesse aber wird es nur dadurch und nur insofern 
erhoben, als Rechtsregeln, und auf Grund der Rechtsregeln 
rechtliche Machten, vorhanden sind, welche er mittels der an 
eine Beeintrachtigung der Rechtssicherbeit gekniipften straf- 
rechtlichen Folgen gewahrleisten. Daher steht jeder Raub, jeder 
Diebstahl, jeder Betrug (abgesehen von seiner Qualifikation 
als Verletzung eines vermogensrechtlichen Interesses und einer 
vermogensrechtlichen Macht) mit einem rechtlich-sozialen Inter- 
esse an der Rechtssicherheit und mit einem diesem Interesse 
gewidmeten subjektiven staatlichen Straf- oder Abhaltungsrechte 
in einem Widerstreite, der sie als eine in dieser Relation 
unrechtmaBige Handlung oder Unterlassung qualifiziert. 

In gleicher Weise greifen riicksichtlich zahlreicher anderer 
sozialer Interessen zweifache rechtliche Machten und dem- 
entsprechend zweifache Arten von UnrechtmaBigkeiten bei deren 
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Schadigung Platz. Neben dem Rechte des Familienvaters, Kinder 
und Gattin in seiner Obhut zu haiten, gilt riicksichtlich der 
Entfuhrung ein staatliches Strafreoht. Die Polizeibehorden diirfen 
Storungen des Verkehres mittels Brachialgewalt verhindern 
oder beseitigen; unabhangig davon unterliegen unter be- 
sonderen Umstanden derartige Storungen einem polizeilichen 
Strafrechte. Qewerbe-, Sanitats-, Schul-, Bau-, Finanzbehorden 
realisieren die ihrer Obsorge anheimgegebenen offentlichen 
Interessen und haben zugleich in gewissen Fallen das Reoht, 
Widersetzlichkeiten, denen sie begegnen, zu bestrafen. Alle 
diese Strafbefugnisse, gleichviel ob sie den Gerichten oder 
sonstigen Behorden zustehen, treten aus AnlaB der Verletzung 
eines aufierhalb ihrer bestehenden subjektiven Rechtes ein und 
bezwecken, kunftige ahnliohe Rechtsverletzungen hintanzuhalten, 
somit in diesem Belange die Sicherheit der Rechtsordnung zu 
erhohen. 

Es gibt aber auch zahlreiche offentliche Interessen, welche 
bloB durch strafrechtliche Machten gewahrleistet 
sind. So geartet sind insbesondere manche offentliche Inter- 
essen an der Verbreitung moralischer, religioser, patriotischer 
Qesinnungen, an einem guten Gesundheitszustande der Be- 
volkerung u. a. m. Sie werden aussehlieBlich dadurch zu recht- 
lichen Interessen erhoben, daB ihre Beeintrachtigungen (z. B. 
durch offentliche Unsittlicnkeiten, Gotteslasterung, Herab- 
wurdigung staatlicher Einrichtungen, Gefahrdungen des offent- 
lichen Gesundheitszustandes usw.) regelmaBig bestraft, und 
daB die Rechtsgenossen infolgedessen von solchen Interessen- 
schadigungen regelmaBig abgehalten werden. In Ermanglung 
der Gewahrleistung durch die Strafjustiz waren sie keine recht- 
lichen Interessen, weil sie keinen Inhalt eines anderweitigen, 
neben dem staatlichen Strafrechte bestehenden subjektiven 
Rechtes bilden. Sie sind so geartet, daB ihre Realisierung durch 
keine rechtliche Macht, als eben durch die strafrechtliche, ge- 



— 316 — 

wahrleistet werden kann. Hieraus folgt aber keineswegs, daB 
sie — wie vielfach gelehrt wird — nur den Inhalt von Rechts- 
verbindlichkeiten und nicht zugleich den Inhalt von Rechts- 
befugnissen bilden. Da nach unserer, in § 6, Z. 8 — 10, dar- 
gelegten Auffassung kerne soziale Beschrankung naturlicher 
Machten, d. h. keine Rechtsverbindlichkeit stattfinden kann, 
ohne eine korrespondierende soziale Macht, d. h. ohne eine 
Rechtsbefugnis, so muB auch den durch die Strafrechtsregeln 
begriindeten Verbindlichkeiten ein subjektives Recht gegeniiber- 
stehen. In der Tat besteht ein solches in dem staatlichen 
Rechte, die betreffenden sozialen Interessen durch Abhaltung 
der sie beeintrachtigenden Handlungen oder Unterlassungen 
zu sichern. Dieses staatliche Recht ist verletzt, der Abhaltungs- 
erfolg ist im gegebenen Falle gehemmt oder unmoglich ge- 
macht, sobald eine jener Handlungen oder Unterlassungen 
stattfindet, deren Abhaltung einen Strafrechtszweck bildet. 65 ) 
4. Die Normentheorien verfolgen einen ahnlichen Oe- 
danken, wenn sie behaupten, dafi bei jeder Strafrechtsregel 
ein unausgesprochener Befehl des Gesetzgebers, welcher die 
strafbare Handlung oder Unterlassung verbietet, subintellegiert 
werden miisse. Abgesehen jedoch davon, daB ein Befehl ohne 
Enunziation gar nicht gedacht werden kann, ist die Dazwischen- 
schiebung eines personlichen gesetzgeberischen Willens auch 
hier eine uberfliissige Fiktion. Die Strafrechtsregeln selbst 
sind es, welche als tatsachlich geltende fiir jeden Rechts- 
genossen eine Beschrankung seiner natiirlichen Macht in sich 
schlieBen, indem sie ihn mittels des von ihnen ausgehenden 
psychologischen Zwanges zu einem ihren Zwecken entsprechen- 
den Verhalten veranlassen; und der ethische Wert der Rechts- 
ordnung ist es auch hier, welcher die Selbstbestimmung im 
Sinne der Einhaltung dieser Machtbeschrankung zu einer Rechts- 
pflicht (im ethischen Sinne dieses Wortes) aller der Selbst- 
bestimmung fahigen Rechtsgenossen gestaltet. Erst von diesem 
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Gesichtspunkte aus betrachtet erlangt der Rechtssatz: „nulla 
poena sine lege poenali" seine theoretische Erklarung. Dieser 
Satz hat einen zweifachen Sinn. Im ersten engeren Sinne ent- 
halt er die gesetzliche, an die Gerichte ergehende Vorschrift, 
Strafen nur dann zu verhangen, wenn sie auf die Rechtsquelle 
gesetzlicher Vorschriften zuriickgefuhrt werden konnen, 
somit auf Rechtsgewohnheiten und Rechtsgefiihl keine Riick- 
sicht zu nehmen. Es wurde bereits in § 15, Z. 6, gezeigt, daB 
eine derartige gesetzliche Bestimmung die Bildung von Rechts- 
regeln durch Rechtsgewohnheit und Rechtsgefiihl wohl er- 
schwert, nicht aber ausschlieBt, weil sie einen solchen Aus- 
schluB zu bewerkstelligen schlechterdings nicht im Stande ist. 
Der Satz: „nulla poena sine lege poenali" hat aber audi einen 
zweiten weiteren Sinn, namlich den, dafi jede Rechtsstrafe eine 
Strafrechtsregel voraussetzt. So aufgefaBt, hat der Satz 
nicht bloB die Bedeutung, daB es unmoralisch ist, jemanden 
fur eine Handlung zu bestrafen, ohne daB ihm vorher die Strafe 
angedroht gevvesen ware. Dies ist keine Regel positiven Rechtes, 
sondern ein Moralgebot. Als theoretisches Prinzip des positiven 
Rechtes kann der Satz nur bedeuten, daB eine Strafe, welche 
die Grundlage einer (sei es aus Rechtsgesetzen, sei es aus 
Rechtsgewohnheit, sei es aus positivem Rechtsgeftihle her- 
riihrenden) Strafrechtsregel entbehren wiirde, iiberhaupt keine 
Rechtsstrafe ware, sondern eine isolierte Handlung, die 
moglicherweise als eine moralisch erlaubte oder gebotene, 
durchaus aber nicht als eine positivrechtliche qualifiziert werden 
konnte. Die positivrechtliche Bedeutung einer unrechtmaBiges 
Verhalten verhindernden oder rechtmaBiges Verhalten fordern- 
den MaBregel hat eine Strafe nur dann, wenn sie in Betatigung 
einer Rechtsregel und einer kraft einer Rechtsregel bestehenden 
strafrechtlichen Macht stattfindet. Hiezu geniigt aber keines- 
wegs, daB sie durch eine gesetzliche Vorschrift angeordnet wird. 
Die gesetzliche Vorschrift ist bier wie iiberall bloB Aufstellung 
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eines Rechtssatzes, der erst auf Grund einer Gehorsamsregel 
zur tatsachlichen Geltung als Inhalt einer Rechtsregel 
gelangt. Auch im Strafrechte weichen die tatsachlich geltenden 
Regeln von dem Sinne, oder doch von dem urspriinglichen 
Sinne, der gesetzlichen Vorschriften oft genug ab. Reale 
Strafdrohungen und reale Erhohungen der Rechtssicherhcit 
durch diese kommen nur durch die tatsachliche Geltung 
der Strafrechtsregeln und durch die aus denselben resultierenden 
Befugnisse und Verbindlichkeiten der Strafbehorden zu stande. 
5. Auf gleichem Wege ist die theoretische Bedeutung des 
Satzes: „Die Strafrechtsregel macht eine Handlung 
(oder Unterlassung) zum Delikte" festzustellen. Sie steht 
im Zusammenhange mit der Unterscheidung zwischen dem 
strafbaren und dem nicht strafbaren, zwischen Strafunrecht 
und Zivilunrecht. Ebensowenig als — nach dem oben, Z. 1 
und 2 Gesagten — zur theoretischen Erkenntnis des positiven 
Strafrechtszweckes eine Untersuchung geeignet ist, welche sich 
zur Aufgabe stellt, die Ubereinstimmung des Strafrechtes mit 
irgend weichen idealen Rechtssatzen zu erweisen, kann der 
positivrechtliche Begriff des Strafunrechtes im Gegensatze zum 
Zivilunrecht auf Grand irgend welcher idealer Vernunftpostulate, 
nach weichen gewisse Verhaltungsweisen strafwiirdig und 
andere Verhaltungsweisen nicht strafwiirdig waren, so dafi die 
Einreihung der Handlungsweisen unter die eine oder andere 
Kategorie unabhangig von den tatsachlich geltenden Rechts- 
regeln stattfande, gewonnen werden. Auf diesem Wege kame 
man notwendigervveise zur Supposition eines „positivrecht- 
lich nicht strafbaren Strafunrechtes" und eines „posi- 
tivrechtlich strafbaren Zivilunrechtes", eine Konsequenz, 
die zur Geniige die Ungangbarkeit des Weges an den Tag 
legt. Andrerseits wird dem wissenschaftlichen Bediirfnisse auch 
dann nicht Geniige geleistet, wenn man sich damit bescheidet, 
zu sagen: Strafunrecht ist jenes Unrecht, das bestraft wird, 
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Zivilunrecht ist jenes Unrecht, das nicht bestraft wird. Diese 
Satze sind bloBe Nominaldefinitionen, die iiberdies einer 
doppelten Erganzung bediirften; einmal durch den Beisatz: 
„nach den geltenden Rechtsregeln", sodann durch die Riick- 
sichtnahme auf jene Handlungsweisen, welche zugleich ein 
Strafunrecht und ein Zivilunrecht enthalten. Die Nominal- 
definition miifite vielmehr lauten: Strafunrecht ist cine un- 
rechtmaBige Handlungsweise, insofern als sie nach den 
geltenden Rechtsregeln Strafbarkeit zur Folge hat; Zivil- 
unrecht ist eine unrechtmaBige Handlungsweise, insofern als 
sie nach den geltenden Rechtsregeln keine Strafbarkeit 
zur Folge hat. Urn aber die tatsachlichen Rechtsregeln zu be- 
greifen, miissen wir in ihren Sinn, d. h. in die ihnen zu 
Qrunde liegenden realen Motivationen und in die 
ihnen inharierenden positiven Zwecke eindringen. 
Haben wir, dieser Tendenz folgend, das staatliche Strafrecht 
als die den Justizbehorden zustehende rechtliche Macht, be- 
stimmte Kategorien sozialer Wohlfahrtsinteressen mittels des 
von den regelmaBigen Bestrafungen ausgehenden psycho- 
logischen Zwanges zu sichern, erkannt, so werden uns folge- 
recht als strafbares Unrecht jene Handlungen und Unter- 
lassungen erscheinen, deren Zweck eben jenem strafrecht- 
lich gewahrleisteten Sicherungszwecke und den in An- 
sehung desselben bestehenden rechtlichen Machten oder sub- 
jektiven Rechten des Staates entgegengesetzt sind. Da nun 
diese Sicherungszwecke und strafrechtlichen Machten davon 
unabhangig sind, ob riicksichtlich der ihnen unterliegenden 
sozialen Interessen noch andere rechtliche Machten be- 
stehen, so kann ein Verhalten das Pradikat „strafbares Unrecht" 
nur in Beziehung auf jenen selbstandigen Strafrechts- 
zweck und auf das ihm dienende subjektive Strafrecht 
erhalten; von jeder Beziehung auf einen anderen 
Rechtszweck und auf ein anderes subjektives Recht 



— 320 — 

muB bei der Qualifizierung einer Handlung oder Unterlassung 
als Strafunrecht vollig abgesehen werden. Waren beispiels- 
weise in irgend einem Rechtsgebiete bestimmte Arten des Be- 
truges nicht strafbar, so miiBten sie darum nicht aufhoren, 
unrechtmaBig zu sein. Nur ware sodann ihre UnrechtmaBig- 
keit keine strafrechtliche, sie ware, ebenso wie unrecht- 
maBiger und bosglaubiger Besitz in unserer dermaligen Rechts- 
ordnung, bloB eine Verletzung vermogensrechtlicher Interessen 
und vermogensrechtlicher Machten. Erst dadurch, daB Betrugs- 
handlungen die Rechtsfolge der Strafbarkeit ihrer Urheber mit 
sich fiihren, gerat jede einzelne Betrugshandlung in einen 
Widerstreit mit dem der Strafbarkeit innewohnenden Rechts- 
zwecke und der diesem dienenden staatlichen Macht, und er- 
langt dadurch jene zweite UnrechtmaBigkeit, welche Straf- 
unrecht heifit. Wie jedes Unrecht, enthalt auch das Straf- 
unrecht einen dreifachen Widerstreit: gegen die Strafrechts- 
regeln, gegen den Strafrechtszweck und gegen die straf- 
rechtliche staatliche Macht. Wir konnen demnach eine 
Realdefinition aufstellen', lautend: 

Strafunrecht sind jene Handlungen oder Unterlassungen, 
welche eine Strafrechtsregel und damit zugleich den dieser 
innewohnenden Zweck und die durch sie begrundete staatliche 
Macht zur Abhaltung einer bestimmten Art von Schadigungen 
sozialer Interessen (durch Herbeifiihrung einer solchen Schadi- 
gung) verletzen. 66 ) 

6. Da die menschlichen Willensbetatigungen bei ihrer 
Qualifikation als positiv unrechtmaBige weder nach ihrer Stel- 
lung im Kausalzusammenhange der Natur, noch nach ihrer 
moralischen Beurteilung, sondern ausschlieBlich nach ihrer Be- 
ziehung zu den Rechtsregeln, Rechtszwecken und rechtlichen 
Machtverhaltnissen in Betracht kommen, so kann eine Be- 
antwortung der Frage, welche Arten von Handlungen und 
Unterlassungen ein positives Strafunrecht involvieren, aus- 
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schlieBlich nur auf Orund des maBgebenden positiven Rechtes 
erfolgen. Aus dem Zwecke und dem Wesen des Strafrechtes 
laBt sich bloB eine formale Begrenzung seines Anwendungs- 
gebietes insofern ableiten, als die Strafrechtsfolge bei solchen 
Schadigungen sozialer Interessen zwecklos ist, welche ihrer 
Natur nach mittels psychologischen Zwanges nicht oder doch 
der Regel nach nicht abgehalten werden. Auch diese Begrenzung 
gestattet keinen sicheren Riickschlufi auf das positive Straf- 
recht, einesteils, weil der strafrechtliche Praventionszweck nicht 
iiberall adaquat erfaBt wird, andernteils, weil neben demselben 
vielfach auch das Vergeltungsbedurfnis (sei es als moralisches 
Prinzip, sei es als Racheinstinkt) die Bildung von Strafrechts- 
regeln veranlafit. Nur mit diesem Vorbehalte konnen aus dem 
Strafrechtszwecke Begrenzungen des Strafunrechtes abgeleitet 
werden. 

Strafrechtsregeln konnen nur denjenigen veranlassen, sich 
einer unter sie subsumierbaren Handlungsweise zu enthalten, 
der sich dieser Subsumierbarkeit bewufit ist, oder 
doch nach Lage des Falles bewuBt werden kann. Wenn 
der Urheber weder weiB, noch vermutet, daB eine von ihrn 
ins Auge gefaBte Handlung oder Unterlassung unter Straf- 
rechtsregeln fallt, so ist eine von diesen ausgehende Motivation 
seines Verhaltens nicht moglich. Hieraus folgt allerdings noch 
nicht, daB nach positivem Rechte bloG schuldhaftes Unrecht 
bestraft, schuldloses Unrecht nicht bestraft wird. Geschicht- 
liche Erfahrungen lehren, daB in Gebieten und Zeitaltern 
primitiver Rechtskultur auch das bloB objektive, jeden Ver- 
schuldens entbehrende Unrecht vielfach eine Bestrafung seines 
Urhebers zur Folge hat. Abgesehen von anderen, neben dem 
Abhaltungszweck einhergehenden Motiven oder Instinkten, 
spielt hiebei die irrige Vorstellung mit, daB die regelmaBige 
Abhaltung unrechtmaBigen Verhaltens umso allgemeiner, die 
Rechtssicherheit umso groBer sei, je allgemeiner und strenger 

Kornfeld, Soziale Machtverhaltnissc. 21 
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UnrechtmaBigkeit und Strafe miteinander verkniipft sind. Gelten 
doch auch im modernen Strafrechte vielfach bloBe Erfolgstrafen, 
insbesondere in der Richtung, daB vollig unverschuldete Er- 
folge bei der Bestimmung des StrafausmaBes strafrechtlich be- 
riicksichtigt werden. Wenn zum Beispiel die Strafe fur eine 
in momentanem Affekte veriibte korperliche Beschadigung, die 
den Tod des Angegriffenen zur Folge hatte, eine viel schwerere 
ist, als die Strafe fur eine gleichartige Beschadigung, welche 
nur eine kurze Gesundheitsstorung verursachte, trotzdem bei 
jener der Erfolg schlechthin nicht vorausgesehen werden konnte, 
bei dieser der Erfolg hinter der bosen Absicht zuriickblieb, so 
sind solche positivrechtlich geltende Erfolgstrafen kaum etwas 
anderes, als atavistische Reste urspriinglicher natiirlicher Rache- 
instinkte. Denn sie lassen sich weder aus einem moralischen 
Vergeltungsprinzip, noch aus dem Praventionsprinzip rationell 
erklaren. Sie werden denn auch mit fortschreitender psycho- 
logischer Einsicht imrner mehr verschwinden. Diese fiihrt 
iiberall zur Uberzeugung, daB die Bestrafung schuldlosen Un- 
rechtes keine abhaltende Wirkung mit sich fiihrt, daB sie im 
Gegenteile geeignet ist, die mit der Bestrafung schuld- 
haften Unrechtes verbundene Wirkung abzuschwa- 
chen. Der psychologische Zwang der Abhaltung tritt nur 
dann und nur insofern ein, als die Verhaltungsweise, wegen 
deren im einzelnen Fall eine Strafe verhangt wird, genau 
mit derjenigen iibereinstimmt, deren Eintritt verhin- 
dert werden soil und er kann kein anderes als nur schuld- 
haftes Unrecht verhindern. Eine Strafe fur schuldloses Un- 
recht wirkt daher keineswegs abhaltend; sie erscheint viel- 
mehr als ein blindes Verhangnis, welches, indem es Schuld 
nnd Nichtschuld gleichmaBig trifft, das Pflichtgefuhl gegen- 
iiber der normativen Funktion der Rechtsregeln vermindert. 
Eine zweite Begrenzung des Strafunrechtes ergibt sich aus 
der Erwagung, daB Rechtsstrafen an und fur sich Ubel 
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sind, und zwar Obel, unter denen der Bestrafte zwar in erster 
Reihe und hauptsachlich, in zweiter Reihe aber auch die Rechts- 
genossen (vermoge der mit der Strafzufugung verbundenen 
Kosten, Verfuhrungen, sanitaren Obelstande usw.) leiden. Da 
nun Wohlfahrt den Inhalt aller Rechtszwecke bildet, so wird 
Strafrecht zumeist nur insoweit Platz greifen, als die 
sonstigen rechtlichen Machten zur Selbstbehauptung 
des rechtsgesellschaftlichen Lebens nicht fiir aus- 
reichend eraohtet werden. Wo soziale Interessen durch 
andere rechtliche Machten zur Qeniige gewahrleistet sind, waren 
Strafiibel ein unniitz vertaner Aufwand und Verlust am Wohl- 
ergehen der Rechtsgenossen. Dies ist zunachst der Fall, wenn 
das Unrecht bloB in einer Hemmung rechtlicher Machten in 
dem oben (§ 35, Z. 2) dargelegten Sinne besteht, wenn also 
ein Rechtszweck im konkreten Falle durch Betatigung der ihm 
gevvidmeten rechtlichen Macht im Prozefivvege realisiert werden 
kann. Aus diesem Grunde sind beispielsweise bosglaubiger 
Besitz einer fremden Sache, vorsatzliche oder fahrlassige Saum- 
sal in der Erfullung einer, sei es privatrechtlichen, sei es offent- 
lichrechtlichen Verbindlichkeit, in der Regel nicht strafbar. Ware 
aber der bosglaubige Besitz oder die Verweigerung einer 
schuldhaften Leistung so geartet, daB sie im Wege des Pro- 
zesses nach Regeln der Erfahrung voraussichtlich nicht iiber- 
wunden werden konnte (z. B. bei Veruntreuungen, bei schuld- 
barer Insolvenz usw.), so wiirden sich behufs Wahrung gleich- 
artiger Interessen vor kiinftigen gleichartigen Angriffen straf- 
rechtliche Sanktionen als notwendig herausstellen. Auch Un- 
rechtmaBigkeiten, durch welche die Betatigung subjektiver 
Rechte nicht bloB gehemmt, sondern ganz oder teilweise un- 
moglich gemacht wird, weil die subjektivem Rechte in ihrem 
Bestande selbst angegriffen werden, erheischen nicht immer 
eine strafrechtliche Sanktion. Wenn Vermogensrechte unter 
solchen Umstanden verletzt werden, welche der Regel nach 

21* 
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eine voile Ersatzleistung durch Gewahrung neuer wirtschaftlich 
gleichwertiger Vermogensrechte zulassen, so begniigt sich das 
positive Recht zumeist mit der Rechtsfolge des Schadenersatz- 
anspruches. So wird schuldhafte Storung oder Entziehung 
fremden Besitzes oder Beschadigung fremden Eigentumes nur 
dann bestraft, wenn sie heimlich oder sonstwie unter Umstanden 
stattgefunden haben, welche darauf schlieBen lassen, daB die 
Gewahrung eines Schadenersatzanspruches in der Regel nicht 
dazu fiihren wiirde, dem Beschadigten einen Ersatz fur das 
ihm entzogene Gut zu verschaffen, oder wenn auBer dem rein 
vermogensrechtlichen Interesse noch andere rechtliche Inter- 
essen angegriffen wurden. DaB auch diese Satze blofi den 
Sinn leitender Gesichtspunkte, nicht denjenigen geltender Rechts- 
regeln haben und daB diese Gesichtspunkte vom positiven 
Rechte oft verleugnet werden, braucht nach dem oben Be- 
merkten nicht wiederholt zu werden. 



Anmerkungen und Zusatze. 

!) (S. 3.) Vgl. z. B. Biilow Gesetz und Richteramt S. lOf. 48; 
Schlossmann Der Vertrag S. 1751; sodann von den Anhangern der 
sogenannten „Freirechtsbewegung" : Ehrlich Freie Rechtsfindung und 
freie Rechtswissenschaft S. 11 ff.; Gnaus Flavius Der Kampf um die 
Rechtswissenschaft S. 12 f. — Spiegel in der Abhandlung „ Jurisprudenz 
und soziale Wissenschaft" (Grunhutsohe Zeitschrift Bd. XXXVI) und 
Ehrlich in dem Aufsatze „Soziologie und Jurisprudenz" (Zukunft 
XIV. Jahrgang Nr. 19 S. 231) unterscheiden zvvar zwischen Rechts- 
norm und tatsaehlich geltender Rechtsregel; sie bleiben jedoch in- 
sofern bei der hergebrachten Behandlung der Jurisprudenz, als sie 
diese bloB als Normenlehre, somit als eine rein praktische Disziplin 
betrachten und die Untersuchung des positiven Rechtes als Komplexes 
tatsaehlich geltender Regeln der Soziologie zuweisen. Uns hingegen 
scheint es gerade notwendig, diese letztere Betrachtungsweise in die 
Rechtswissenschaft selbst behufs Wahrung ihres Charakters als Er- 
fahrungswissenschaft einzufuhren und innerhalb derselben zwischen 
dem theoretischen Wissen von den Rechtsregeln und Rechtserschei- 
nungen einerseits und der praktischen Anwendungslehre andrerseits 
zu unterscheiden. 

2 ) (S. 3.) Der Ausdruck „Normen" ist mehrdeutig. Bald werden 
darunter bloB „Imperative", bald Imperative und Erlaubnisse ver- 
standen; bald bloB solche Imperative und Erlaubnisse, die von einem 
Gesetzgeber erlassen sind, bald audi andere das Zusammenleben 
von Menschen betreffende Imperative und Erlaubnisse, welcher Pro- 
venienz (Gesetz, Gewohnheit, Rechtswissenschaft, Rechtsgefiihl) immer. 
Bei unseren Erorterungen kommt es nun gar nicht darauf an, wie der 
personliche Wille beschaffen ware, welcher die Rechtsnorm schiife. 
Sie wenden sich gegen die Erklarung der Rechtsregeln als Ideen oder 
Kundgebungen von Ideen eines persSnlichen Autors iiberhaupt, gleich- 
viel, wie derselbe geartet sei und gleichviel, ob sie bloB Befehle 
oder audi Erlaubnisse enthalten. Da wir demgemaB alle Theorien, 
welche das positive Recht als einen Komplex soldier Ideen definieren, 
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unter der Bezeichnung „Normentheorien" zusammenfassen, so ist unsere 
Stellungnahme gegen diese wesentlich verschieden von jener Opposition, 
welche (wie z. B. Loning „Wurzel und Wesen des Rechtes" S. 15ff.; 
E. J. Bekker „Grundbegriffe des Rechtes" S. 64 ff.) sich nur wider 
die Besehrankung des Normenbegriffes auf gesetzgeberische Oebote 
und Verbote vvendet. 

3 ) (S. 6.) Lab and Staatsrecht 4. Aufl. Bd. II S. 3 f f . ; dagegen 
Gierke in Griinhuts Zeitschrift Bd. VI S. 229 f. — Die wahre Be- 
deutung, welche u. E. das „lex esto", wenn man es als „jus esto" 
versteht, besitzt, wird in § 13 Z v 4 dargelegt. 

*) (S. 9.) Mehrere der hier dargelegten Unzulanglichkeiten gesetz- 
geberischer Imperative zur Erklarung der tatsachlieh geltenden Rechts- 
verhaltnisse, Befugnisse und Erlaubnisse, sind schon anderweitig ofters 
hervorgehoben worden (z. B. Loning a. a. O. S. 17 f.). — Die 
Kritik darf aber nicht bloB jene Normenlehren treffen, welche Norm 
und Gesetzesimperativ fiir gleichbedeutend halten. 

5 ) (S. 16.) Wir sprechen hier von dem Gegensatze zwischen 
einer theoretischen Erkenntnis der RegelmaBigkeiten des Rechts- 
lebens als eines Erfahrungsobjektes und der praktischen Methode, 
welche in jedem konkreten Falle beobachtet werden mu8, um diesen 
RegelmaBigkeiten gemafi zu verfahren. Dieser innerhaib des positiven 
Rechtes sich bewegende Gegensatz ist ein anderer, als die zuerst von 
Schlossmann Der Vertrag S. 189 f., sodann von Stammler Lehre 
vom richtigen Rechte 83 ff. und von Kohler Rechtsphilosophie S. 43 f. 
hervorgehobene Unterscheidung zwischen einer theoretischen und 
einer technischen Rechtslehre, weil diese Schriftsteller die er- 
fahrurigsmaBige RegelmaBigkeit des Rechtslebens iiberhaupt nicht als 
selbstandiges Erkenntnisobjekt behandeln, daher unter der theoretischen 
Rechtslehre die von ihnen aufgestellten Rechtsideen, unter technischer 
Disziplin die Lehre vom positiven Rechte selbst, als Art, wie diese 
Rechtsideen in gesetzgeberischen Imperativen zur Ersoheinung kommen, 
verstehen. 

e ) (S. 20.) Wir geheu von dem Begriffe „Gesellschaft" im wei- 
testen Sinne des Wortes aus, in welchem er ein Zusammenwirken von 
Menschen zu gemeinschaftlichen Zwecken, oder was dasselbe sagt, 
fiir gemeinsehaftliche Interessen bedeutet (cf. Sigwart Logik II. § 78 
Z. 12). Die durch solches Zusammenwirken hervorgerufeneVorstellungs- 
einheit ist iiberall Zweckeinheit, und zwar nicht b!o6 eine durch die 
Betrachtung eines AuBenstehenden bewerkstelligte (wie die Zweck- 
einheiten in der Natur), sondern eine durch die Willensbestrebungen 
der Mitglieder selbst begriindete (cf. G. Simmel Soziologie S. 27 ff.). 
Theoretisch betrachtet ist „Gesellschaft" fiir deren Mitglieder genau 
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dasselbe, wie fur AuBenstehende. DaB Menschen ihre Mitglieder sind, 
imd daB ihr nicht naturliohe Kausalitaten, sondern Motivationen zu 
Grunde liegen, andert nichts an der Tatsache, daB ihre Einheit eine 
ausschlieBlich objektive, duroh die Gemeinschaftlichkeit der Interessen 
hervorgerufene ist. 

7 ) (S. 22.) Der Zweck der Selbstbehauptung schlieBt als formaler 
Oberbegriff die (nach regelmaBiger Meinung der Rechtsgenossen) je- 
weils vorteilhafteste Art der Forderung aller ihr untergeordneten ge- 
meinschaftlichen Wohlfahrtszwecke in sich. Wohlfahrt betrifft nicht bloB 
sinnliche, sondern auch geistige Lustbefriedigung, sie umfaBt also 
alle Interessen physischer und geistiger Vervollkommnung oder Kultur. 
Cf. Paulsen Ethik II. S. 268 ff.; Kohler Rechtsphilosophie S. 32 ff. 
Es ist aber ungenau, zu sagen, daB die Rechtsordnung „nicht nur die 
Wahrung der subjektiven Rechte, sondern auch die Wanning der 
Kulturgiiter zur Aufgabe habe". Denn die subjektiven Rechte werdeti 
durch die Kulturinteressen selbst bestimmt (§ 6 Z. 5). 

8 ) (S. 25.) Cf. Wundt Ethik II. S. 46 f. Freilich deduziert Wundt 
sodann (S. 66 f.) gerade hieraus die Berechtigung, von einem gesell- 
schaftlichen Qesamtwillen zu spreohen; was u. E. deshalb ein Fehl- 
schluB ist, weil die einzelnen Willensakte im Individuum durch dessen 
SelbstbewuBtsein, Selbstgefiihl und Selbstbestimmung vereinigt sind, 
wahrend die Willensakte der einzelnen Gesellschaftsmitglieder bloB 
durch ihre gemeinschaftlichen Zieie zu einer objektiven Einheit, 
aber durch kein „Ich" zu einer subjektiven Einheit verbunden sind. 

9 ) (S. 25.) Im Sprachgebrauche der Rechtsphilosophie mag die 
Personifikation eines Vernunftprinzipes, welches an die Menschen riick- 
sichtlich ihres gesellschaftlichen L,ebens Anforderungen stellt, gefahr- 
los sein. DaB jedoch Lehren vom historisch gegebenen positiven Rechte 
den Satz an die Spitze stellen, „das positive Recht sei allgemeiner 
Wille", und daB sie diese Definition als die treffendste und biindigste 
erklaren (z. B. Ihering Geist des romischen Rechtes III. Bd. S. 318; 
Dernburg Pand. I. § 19; Thon Rechtsnorm und subjektives Recht 
S. 1), ohne zu erklaren, welches Erfahrungsobjekt man sich unter diesem 
„Willen" vorzustellen und welchen Sinn man mit dem Attribute „all- 
gemein" in diesem Zusammenhange zu verbinden habe, ist mit dem 
Charakter einer Erfahrungsvvissenschaft unvereinbar. 

10 ) (S. 27.) Uber den Begriff der „Regel" als empirischen Ge- 
setzes vgl. Sigwart Logik II. § 96; Lotze Logik S. 394. Sehr ver- 
fehlt ware es, als Trager der empirischen RegelmaBigkeit im Rechts- 
leben die einzelnen Menschen so anzusehen, als ob die Rechtsregeln 
der Ausdruck jenes Verhaltens waren, welches eine grofiere oder ge- 
ringere Majoritat der Rechtsgenossen betrachtet. Es handelt 
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sich nicht urn Personen, sondern um Verhaltungsweisen. Audi 
der schwerste Verbrecher verhalt sich in der unendlich iiberwiegenden 
Zahl seiner Handlungen und Unterlassungen den Rechtsregeln gemaB, 
d. h. rechtmaBig, teils weil seine verbrecherische Anlage (die sich 
doch immer nur auf bestimrate Lustbediirfnisse bezieht) nicht per- 
manenten Anreizen ausgesetzt ist, teils weil sehr haufig der Anreiz 
zum Verbrechen zu schwach ist, um die Anreize zu einem recht- 
maBigen Verhalten zu uberwinden. Es kommen aber, und dies ist die 
Hauptsache, bei der empirischen Regel des rechtlich sozialen Ver- 
haltens iiberhaupt nicht bloB jene Falle in Betracht, in welchen 
isolierte Interessen mit sozialen Interessen in Konflikt geraten. Die 
RegelmaBigkeit zeigt sich vornehmlich in der Richtung, daB der Ein- 
zelne den Handlungen oder Unterlassungen Anderer gegen- 
iibersteht. So beobachtet der Morder riicksichtlich der Eigentums- 
ordnung, der Dieb riicksichtlich der Sicherheit des Lebens, der politische 
Verbrecher riicksichtlich der personlichen Ehre und der Verleumder 
riicksichtlich der Staatsverfassung Zeit seines Lebens ein rechtmaBiges 
Verhalten. Auf diesen Qesichtspunkt wird noch vviederholt zuriickzu- 
kommen sein (s. insbes. § 16 Z. 7). Er tritt hervor in den schonen 
Versen Grillparzers (Bruderzwist in Habsburg 4. Auf zug) : 
„Denn selbst der Bosewicht will nur fiir sich, 
Als einzeln ausgenommen sein vom Recht, 
Die Andern wiinscht er vom Qesetz gebunden, 
Damit vor Rauberhand gewahrt sein Raub. 
Die Andern denken gleich im gleichen Falle, 
Und jeder Schurk' ist einzeln gegen Alle; 
Die Mehrheit siegt und mit ihr siegt das Recht 
War's anders, Herr, die Welt bestiinde nicht." 
n ) (S. 33.) Uber die Begriffe, Ursache und Bedingung vgl. Sig- 
wart Logik II. Bd. S. 160 f. 494. Negative Bedingungen konnen nur 
in Betracht kommen, vvenn wir (wie bei den menschlichen Unter- 
lassungen) ein bestimmtes Gebiet von Erscheinungen und die Ver- 
hinderung ihrer Verhinderung ins Auge fassen, die ebensowohl mittels 
Willenskausalitaten (vvirkender Energie) als mittels der innern Hem- 
mung eines inneren Willensantriebes (latenter Energie) geschehen kann. 
12 ) (S. 34.) Wir stellen hier einen Begriff von „Macht" auf, der 
von dem gewohnlich dem Worte „Macht" beigelegten Sinne abweicht. 
Um so groBeres Qevvicht miissen wir darauf legen, richtig verstanden 
zu werden. In dem iiblichen Sprachgebrauche sind die Vorstellungen, 
welche mit dem Worte verbunden werden, iiberaus vage, wissen- 
schaftlich kaum verwertbare. Wo eine etwas prazisere Vorstellung 
angestrebt wird, pflegt man „Macht" fiir gleichbedeutend mit „Ver- 
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mogen" oder „Kraft", fiir etwas dem Subjekte als Eigenschaft In- 
harierendes zu halten. ,Sobald jedooh Veranlassung vorliegt, zwischen 
Ursachen und Bedingungen von Erscheinungen zu unterscheiden, und 
dies muB in eminenter Weise riicksichtlich des Wollens im Rechis- 
leben geschehen, so ist es erforderlich, das Verhaltnis, in welchem 
ein potenzieller Urheber, fiir sich allein betrachtet, zu einem 
potenziellen Erfolge stent, von dem Verhaltnisse, in welchem er sich 
zufolge des Zutreffens der auBeren Bedingungen des Er- 
folges befindet, zu unterscheiden. Das durch das Zutreffen der auBeren 
Bedingungen gegebene Verhaltnis des Willenstragers ist sicherlioh 
eine andere Vorstellung, als die ihm immanente, von auBeren Be- 
dingungen unabhangige Kraft oder Energie. Ebenso unabweislich 
ist sodann bei der Betrachtung des sozialen Lebens der Menschen die 
weitere Unterscheidung der Machten in jene, deren Bedingungen in 
dem regelmaBigen Verhalten der Rechtsgenossen gelegen und in jene, 
deren Bedingungen auBersoziale oder naturliche sind. 

13 ) (S. 48.) Es muB insbesondere die Meinung abgewehrt werden, 
als ob die hier vertretene Erklarung des objektiven Rechtes als einer 
sozialen Machtordnung irgend etwas zu tun hatte, mit den sogenannten 
„Machttheorien" iiber den Staat, welche diesen als Produkt natur- 
liche r Machten, sei es einzelner Personen sei es einzelner Personen- 
gruppen, erklaren oder rechtfertigen wollen (cf. Jellinek Allgemeine 
Staatslehre S. 1 70 f f . ; A. Menger Neue Staatslehre S. 56 f . ; Gumplo- 
wicz Allgemeines Staatsrecht S. 30 f.). Allerdings besitzen im gesell- 
schaftlichen Leben, sovvohl soweit wir es Staat, als soweit wir es Rechts- 
ordnung nennen, diejenigen einzelnen Personen oder Menschengruppen, 
welchen die groBere naturliche Macht zur Seite steht, groBere Aus- 
sicht auf die Erlangung sozialer (offentlichrechtlicher oder privatrecht- 
licher) Machten, als die Mindermachtigen. Allein dieser, wenn auch 
in ununterbrochener Entwicklung stattfindende Werdegang, an dem 
iiberall auch ethisdhe Potenzen mitbeteiligt sind, darf mit dem Ge- 
wordenen, mit der tatsachlich geltenden Staats- und Rechtsordnung 
nicht identifiziert werden. Wenn einzelne Personen oder Personen- 
gruppen im Staate dauernd herrschen, so geschieht dies nicht mehr 
bloB infolge eines isolierten, sondern infolge des regelmaBigen sozialen 
Verhaltens der Staats- und Rechtsgenossen; aus der Willkiir isolierter 
Machten ist eine regelmaBige soziale Macht und damit eine Rechts- 
institution geworden. DaB alle Machten, somit auch die rechtliehen 
Machten, die Tendenz haben, sich stetig zu vergroBern, und daB 
mit ihrem Wachstum zugleich auch die Gefahr des MiBbrauches wachst, 
fallt in den Bereich der Politik; die Wissenschaft des positiven 
Rechtes befaBt sich mit dieser politischen Erwagung ebensowenig, 
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als mit sonstigen kritischen Beurteilungen ihres Objektes vom Stand- 
punkte der Moral oder der Utilitat. 

u ) (S. 50.) Die Verwechslung von Rechtssatz und Rechts- 
regel ist iiberaus haufig und erklart sich bei den Normentheorien aus 
der Unklarheit, in welcher sie riicksichtlich des Autors der Rechts- 
normen befangen sind. DaB zwischen irgend welchen in einem Gesetz- 
entwurfe oder in einem rechtsphilosophischen oder sozialpolitischen 
Werke aufgestellten, rechtliche Ideen enthaltenden Satzen und jenen 
Satzen, welche ausdrucken, wie ein gesellschaftliches Zusammenleben 
von Menschen tatsachlioh vor sich gehen wird oder bisher tatsachlich 
vor sich gegangen ist, ein tiefgreifender Unterschied besteht, daB nur 
diese, nicht aber jene den Charakter einer empirischen Regel tat- 
sachlicher Vorgange an sich tragen, ist unmoglich zu verkennen. So- 
lange man — wie die Normentheorien tun — auch das Wesen des 
positiven Rechtes in Ideen erblickt, die Verwirklichung suohen, er- 
scheint seine tatsachliche Oeltung als ein bloBes Akzidens, als ein 
Zufall, dessen Eintritt oder Ausbleiben sein Wesen selbst nicht alteriert. 
Mit einer soziologischen Betrachtungsweise, mit der Erkenntnis, daB 
positives Recht ein Komplex sozialer, dem gesellschaftlichen Leben 
innewohnender Regeln ist, aber ist es vollig unvereinbar, wenn man 
(wie z. B. Qnaus Favius Kampf um die Rechtsanwaltschaft S. 11) 
die Annahme eines sogenannten freien Rechtes neben dem staatlichen 
Rechte damit begriinden will, daB der Inhalt der Erorterungen de lege 
ferenda, der Gesetzentwiirfe, des Naturrechtes, kein anderer 
sei, als derjenige des positiv geltenden Rechtes. Mit ahnlichen Argu- 
menten konnte man beweisen wollen, daB zwischen den Helden der 
Volkssage und den Helden der Geschichte, oder daB zwischen einem 
Eheprojekte und einer tatsachlichen Ehe kein Unterschied obwalte. 
Unsere Unterscheidung zwischen Rechtssatz und Rechtsregel fallt aber 
auch keineswegs zusammen mit derjenigen, zwischen Qesetzentwurf 
und (sanktioniertem) Gesetze. Denn auch das Gesetz enthalt als solches 
nur einen Rechtssatz, verbunden mit dem gesetzgeberischen Befehle: 
„jus esto". Zur Rechtsregel wird der Rechtssatz erst mirtels der gewohn- 
heitsrechtlichen Gehorsamsregel (§ 13 Z. 2; § 15 Z. 4). 

15 ) (S. 54.) Die Definition bei Stammler, Wirtschaft und Recht 
S. 491 ff., Konventionalregeln seien jene Regeln, „die dem Sinne ihres 
Geltungsanspruches naCh sich auf Anerkennung und Zustimmung des 
Regelunterworfenen griinden", beachtet nicht, dafi auch die Regeln des 
Anstandes und der Mode durchaus nicht davon bedingt sind, daB der 
Einzelne sich ihnen unterwirft. Wir haben erst in jiingster Zeit erlebt, 
daB die Einhaltung der hergebrachten Bekleidungsarten einem Zwange 
unterliegt; es wurde den Fraueri unmoglich gemacht, mit einem so- 
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genannten Hosenkleide in den StraBen zu erscheinen. Nur wurde 
ihnen dies nicht durch rechtlichsoziale, sondern durch isolierte oder 
natiirliche Machten verwehrt. 

16 ) (S. 58.) Es kann hier naturlich bloB das Wesen der Rechts- 
pflicht beschrieben, nicht aber das ihr zu Orunde liegende ethische 
Prinzip erortert werden. Doch sei darauf hingewiesen, daB die mensch- 
liche Vernunft allem (absolut oder auch nur relativ) allgemein Geltend- 
den, somit auch dem allgemeinen Wohle, einen ethischen Mehrvvert 
gegeniiber dem Wohle Einzelner beilegt; ein Mehrvvert der freilich 
von demjenigen, dessen Einzelinteresse einem allgemeinen Interesse 
in einem gegebenen Falle entgegensteht, nicht regelmaBig beriick- 
sichtigt wird, der aber unter alien Umstanden von denjenigen, welche 
personlich unbeteiligt sind, anerkannt und zur Richtschnur ihrer Be- 
urteilung und ihres Verhaltens gemacht wird. Paulsen System der 
Ethik 6. Auflage S. 337 ff. fuhrt uberhaupt alle ethischen Pflichten, 
also nicht bloB die positivrechtlichen, auf bestehende Sitten zuriick. 
Jellinek Allgemeine Staatslehre S. 308 ff . legt sogar allem „Fak- 
tischen" eine normative Kraft bei, durfte wohl aber ebenfalls nur das 
einer Regel gemafie, also in irgend einer Richtung allgemein geltende 
„Faktische" im Auge haben. 

17 ) (S. 59.) Hiezu bedarf es keiner „Anerkennung" der Rechts- 
normen seitens jedes Rechtsgenossen. Die von Bierling (Juristische 
Prinzipienlehre Bd. I S. 40 f.) als Verpflichtungsgrund hingestellte 
Voraussetzung einer ausdriicklichen oder stillschweigenden (habi- 
tuellen) „Anerkennung" der Rechtsnnormen involviert eine ganze Reihe 
von Fiktionen, die sie selbst als eine bloB fiktive erscheinen lassen. 
Scnon rein logisch genommen kann der Bestand einer verpflichtenden 
Norm nicht daraus erklart werden, daB der Angesprochene die Norm 
„anerkennt", da „anerkennen" ein transitives Verbum ist, welches 
sein Objekt als gegeben voraussetzt. Wenn das Verpflichtende von 
einer Anerkennung des Verpflichteten bedingt ware, so stiinde es in 
des letzteren Belieben, verpflichtet oder nicht verpflichtet zu sein. Wollte 
Bierling bei der „Anerkennung" nicht an eine von jedem einzelnen 
Rechtsgenossen fiir sich, sondern an eine von alien Rechtsgenossen 
in empirischer Regel stattfindende „Anerkennung" denken, so kiime 
er freilich unserer Auffassung naher, weil die von ihm so genannte 
„Anerkennung" auch in rein tatsachlichem Verhalten ohne jedes Be- 
wuBtsein von dem Bestande der Norm, ja in dem Verhalten willens- 
unfahiger Personen gelegen sein soil. Diese „Anerkennung" und 
die daraus abgeleitete Pflicht ohne BewuBtsein und ohne Moglich- 
keit eines BewuBtseins von dem Bestande einer Norm bezeichnet er 
selbst aber als eine bloBe Fiktion. Zwischen den beiderseitigen An- 
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schauungen liegt der Abgrund, daB Bierling mit der Bezeichnung 
eines Satzes als Filriion etwas wissenschaftlich Wertvolles, etwas zwar 
nicht allgemein, aber „juristisch" Denkbares gesagt zu haben meint, 
wafirend wir die Bezeichnung als Fiktion gleichbedeutend halten mit 
der Bezeichnung als Fabel oder als Redefigur. 

18 ) (S. 67.) Die Identitat des einer sozialen Machtbeschrankung 
und folgemaBig (unter der Voraussetzung ethischer Zurechenbarkeit), 
auch einer Rechtspflicht unterliegenden Verhaltens ist es, welche dazu 
verleitet, das Wort „Zwangspflicht" zu konstruieren. Man konnte eben- 
sowohl von einer erzwingbaren Tugend, erzwingbaren Liebe, erzwing- 
baren Ehrfurcht spreChen. Der Barbarismus, wenn wir uns so scharf 
ausdriickeri diirfen, der in der, einer formalen Logik zuliebe vor- 
genommenen Wortbildung: ,,Zwangspflicht" liegt, ist es, der viele 
Schriftsteller dazu bestimmt, den „Zvvang" iiberhaupt aus der Vor- 
stellung: „Positives Recht" auszuschalten, oder ihn (wie z. B. Wundt 
Ethik 11. Bd. S. 199 ff. es tut), als ein nebensachliches und sekundares 
Moment hinzustellen. Setzt man unserem Gedankengange gemaB an 
die Stelle der Vorstellung „Zwang" die Vorstellung „Machtbeschran- 
kung", so ergibt sich deren Unabvveislichkeit als Korollar der recht- 
lichen Macht von selbst. 

19 ) (S. 71.) Stammler Das richtige Recht. Es ist uns trotz ein- 
gehenden Studiums nicht gelungen, uns dariiber klar zu werden, ob 
das „richtige Recht" im Sinne Stammlers als ein positiv geltendes 
oder aber als ein dem positiven Rechte in idealer Anforderung (wenn 
auch nicht als ewiges und unveranderliches) gegeniiberstehendes vor- 
gestellt werden soil. Einer seiner eifrigsten Anhanger, Brutt (Kunst 
der Rechtsanwendung S. 118), bezeichnet es gerade als einen Irrtum 
Stammlers, daB er (S. 22) ,,das richtige Recht fur eine Unterart des 
positiven Rechtes erklart". Allein die gleiche Auffassung findet sich 
nicht blofi an dieser Stelle, sondern an zahlreichen anderen Stelien 
des Werkes, kann daher kaum eine „irrtumliche" sein. Nur freilich 
gibt es ebenso zahlreiche Stelien, in welchen vvieder das Urteil 
der „Richtigkeit" nicht auf die einzelne Entscheidung, sondern auf 
das geltende positive Recht selbst bezogen wird; somit ein Konflikt 
des positiven Rechtes mit dem richtigen Rechte als moglich voraus- 
gesetzt wird. Nach unserer Auffassung besteht der Hauptwert des 
Stammlerschen Werkes darin, daB er in dem Gewande einer Deduk- 
tion aus einem obersten Idealprinzipe die Wege weist, auf welchen sich 
ein positives Rechtsgefuhl bilden sollte. Dadurch, dafi er Regelmafiig- 
keit fur ein wesentliches Merkmal des Rechtes halt, unterscheidet er 
sich von den Anhangern der „Freirechtsbewegunng", welche den 
Begriff eines „individuellen Rechtes" im Gegensatze zum „gemein- 
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schaftliehen Rechte" aufstellen, und als „individuelles Recht" jene 
Entscheidung erklaren, vvelche den einzelnen Fall als ein Unikum be- 
handle und einem keiner Begrundung durch irgend eine RegelmaBig- 
keit bediirfenden, nur diesen Fall betreffenden individuellen Wert- 
urteile entspringe. DaB eine solche Auffassung geradezu eine Negation 
jeder positiven Rechtsordnung in sich schlieBt, wird in § 16 zu 
zeigen sein. 

20 ) (S. 72.) Uber Pflichtenkollisionen vgl. Paulsen Ethik I. 
S. 351 ff.; Wundt Ethik II. S. 93: „Wie wir aber bei einem solchen 
Konflikte zu wahlen haben, dariiber kann kein a priori in uns liegen- 
der Grundsatz, sondern nur jene allgemeinere Auffassung sittlicher 
Lebensaufgaben entscheiden, die vermittels der zurikkgelegten gei- 
stigen Entwicklung und auf Grund der eigenen sittlichen Erfahrung 
moglich ist." Wenn Kohler, Rechtsphilosophie S. 26, bemerkt: „Das 
Banner des Rechtes ist es gewesen, das die Menschen zu wahn- 
witzigen Orgien und zu den grausamsten Zerfleischungen gefiihrt hat - ', 
und beifiigt: „Gerade die Juristen sind, wie die Trager des mensch- 
lichen Fortschrittes, so auch die Radelsfuhrer menschlicher Irrungen 
und Torheiten gewesen", so spricht er von positiven Rechtsregeln, 
deren Inhalt dem Inhalte idealer Rechtssatze zuwider- 
lauft. Er bezeichnet solche Zustande als „pathologische". Aber ebenso 
wie der pathologisch affizierte Organismus den Lebensgesetzen nach 
wie vor nnterliegt, gelten auch in dem „pathologisch" affizierten Gesell- 
schaftsleberi nach wie vor positive Rechtsregeln. Der Gegensatz 
zwischen ihnen und den idealen Rechtssatzen fiihrt im Wege der 
Rechtsquellen allmahlich zu der Beseitigung der schlechten Rechts- 
regeln. In iiberlegenen, ihrer Zeit vorauseilenden Geistern kommt 
er aber schon im Anfange dieses Prozesses zum BewuBtsein und erregt 
jenen Konflikt zwischen dem ethischen Bediirfnisse, der positiven Rechts- 
ordnung zu dienen, und dem ethischen Bediirfnisse, dem Rechtsideale 
zu dienen, von dem im Texte die Rede ist. 

21 ) (S. 76.) Es ist hier nicht von der Rechtsanwendung, 
sondern von der Rechtsfindung die Rede, von der Feststellung einer 
Rechtsregel, gleichviel aus welchem Anlasse (ob aus AnlaB eines 
Richterspruches oder eines Rechtsgutachtens oder einer theoretischen 
Untersuchung) sie erfolgt. Sie kann, da die Rechtsregeln empirische 
Gesetze sind, immer nur nach den fur die Feststellung empirischer 
Gesetze bestehenden Denkgesetzen gefunden werden. Vgl. Sigwart 
Logik II. Bd. 3. Aufl. S. 521 ff. 

22 ) (S. 82.) Dem „jus esto" entspricht die von Zitelmann 
(Kunst der Gesetzgebung S. 15) beriihrte Tendenz der Gesetzgebung, 
ihren Inhalt nicht in die Form von Geboten oder Verboten, sondern 
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in die Form der Verkiindigung tatsachlicher Regeln zu kleiden. Es 
kommt darin zum Vorschein, daB die Rechtsgesetze ihrem Inhalte nach 
bloB Satze rechtlichen Inhaltes sind, vvelche vermoge der Sanktion des 
Staatsoberhauptes, des Befehles: jus esto und vermoge der demselben 
auf Seite der Rechtsgenossen korrespondierenden Gehorsamsregel zum 
Inhalte von Regeln des rechtlich sozialen Verhaltens werden. Die 
sachlichen Verbindlichkeiten (und folgemaBig audi Verpflichtungen) 
der Einzelnen ergeben sich erst aus den so zu stande gekommenen 
Rechtsregeln. 

2S ) (S. 86.) Die Tatsache der allmahlichenAbanderung oder AuBer- 
kraftsetzung eines Gesetzesinhaltes durch ein ihm widerstrebendes 
positives Rechtsgefiihl wird durchaus nicht erklart, wenn man — wie 
es oft geschieht — von einem „Willen des Gesetzes" spricht, 
der von demjenigen des Gesetzgebers unabhangig und diesem an Weis- 
heit iiberlegen sei. Mit dieser Fiktion oder — was gleichbedeutend 
ist — „Personifikation" ist wissenschaftlich nicht das Geringste ge- 
leistet, vollends nicht riicksichtlich jener Falle, wo die neue Rechtsregel 
dem Gesetzestexte auch bei scharfsinnigster Zergliederung der von 
seinen Verfassern (wahrscheinlich mit ebenso groBem Scharfsinne und 
ebenso lebhaftem Rechtsgefiihle) gewahlten Ausdrucksweise nicht unter- 
gelegt werden kann. Solange man freilich nichts anderes im Auge 
hat, als den Rechtsgenossen und insbesondere den Richtern in popu- 
laren Worten und Gleichnissen dasjenige leichter verstandlich zu 
machen, was eine wissenschaftlich 5 Betrachtungs- und Ausdrucksweise 
nur bei tiefem Eindringen in die letzten Grundlagen des Rechts- 
lebens darstellen kann, wird gegen solche Redefiguren, nicht viel einzu- 
wenden sein. 

M ) (S. 87.) Rumpf Gesetz und Richter; Briitt Die Kunst der 
Rechtsanwendung (im AnschluB an die Lehre Stammlers); Oert- 
mann Gesetzeszwang und Richterfreiheit u. v. a. 

25 ) (S. 94.) Es steht hier nur zur Frage, in welchem Kriterium 
die Lehre vom positiven Rechte den Unterscheidungsgrund zwischen 
Rechtsgewohnheiten und sonstigen gesellschaftlichen Sitten suchen 
muB. Das Problem erlangt, trotz des heuzutage nur mehr sehr ein- 
geengten Gebietes sachlicher Gewohnheitsrechte, ein groBes theo- 
retisches Interesse, wenn beachtet wird, daB auch die Rechtsregel 
des Gehorsams gegeniiber den gesetzlichen Vorschriften eine ge- 
wohnheitsrechtliche ist. 

26 ) (S. 100.) Es Brauchte wohl nicht erst hervorgehoben zu 
werden, daB die vielfach vertretene Meinung, Rechtsgewohnheit als 
Rechtsquelle gelte iiberhaupt nur, wenn und insoferne als gesetz- 
liche Vorschriften es gestatten, im Lichte unserer Auffassung ganzlich 
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unhaltbar ist. Sie verwechselt die einzelnen auf dem Wege von Rechts- 
gewohnheiten entstandenen Rechtsregeln mit der Rechtsquelle. Die moti- 
vierende Kraft der einen Rechtsquelle : „Gesetz" kann in gegebenen 
Fallen der motivierenden Kraft der anderen Rechtsquelle: „Rechts- 
gewohnheit" gegeniiberstehen und riicksichtlich dieser Falle deren 
Wirksamkeit verhindern. Keine derselben kann aber die andere selbst 
iiberhaupt und fur alle Falle beseitigen. 

27 ) (S. 102.) Die Aufstellung des Begriffes „positives Rechts- 
gefiihl" ist nichts anderes als die Beantwortung der Frage, ob er- 
fahrungsmaBig Regeln eines rechtlich sozialen Verhaltens vorhanden 
sind, die weder aus gesetzlichen Vorschriften noch aus Rechtsgewohn- 
heiten hervorgehen, beziehungsweise erkennbar sind. Wer daher mit 
dem Worte „Recht" die Vorstellung eines Objektes verbindet, das 
auch auBerhalb eines gesellschaftlichen, das ist auf gemeinschaftliche 
Zwecke gerichteten, Lebens bestehen kann, denkt an etwas anderes 
als wir; er denkt an etwas, worauf der Begriff „positives Rechts- 
gefiihl" auch nach unserer Ansicht schlechterdings unanwendbar ist. 
Um unseren Ausfiihrungen zu folgen und um sie zu kritisieren, miiBte 
er sich dazu entschlieBen, — unbeschadet seiner etwaigen Vorstellung 
von einem „individuellen" Rechte und einem „individuellen" Rechts- 
gefiihle — jenes positive Recht, welches in sozialen RegelmaBig- 
keiten besteht, als ein Erkenntnisobjekt von selbstandiger Bedeutung 
zuzulassen ; sodann erst kann gepriift werden, ob ein solches positives 
Recht auch in Ermanglung gesetzlicher Vorschriften oder Rechts- 
gewohnheiten erfahrungsmaBig feststellbar ist. 

28 ) (S. 110.) Vgl. Wundt Ethik 3. Aufl. II. Bd. S. 33 ff. ; Sig- 
wart Kleine Schriften 2. Aufl. II. Bd. iiber den Begriff des Wollens 
S. 158 ff. 

29 ) (S. 112.) Dieses fur den Begriff des positiven Rechtes u. E. 
maBgebende Moment iibersehen diejenigen, welche in dessen Bereioh 
von einem „individuellen Rechte", das ausschlieBlich auf einen ge- 
gebenen Einzelfall anwendbar sei, sprechen. Die Supposition und 
Anwendung eines sogenannten „individuellen Rechtes", lauft, indem 
sie eine Zurflckfuhrung auf eine allgemeine Regel prinzipiell ablehnt, 
auf die Behauptung hinaus, daB in diesem Belange eine Rechtsordnung 
nicht vorhanden sei, oder, wenn vorhanden, nicht beachtet werde. 
Nun unterliegt es freilich u. E. keinem Zweifel, daB fur manche 
Lebensverhaltnisse keine Rechtsregel besteht, daB ferner Zeiten ein- 
treten konnen, in welchen die bis dahin bestandene Regelmafiigkeit des 
Rechtslebens fur gewisse Lebensspharen sehr beeintrachtigt ist (Krieg, 
Aufruhr usw.). Nicht dies aber steht hier zur Frage, sondern zu 
untersuchen ist, ob nicht dort, wo kein Rechtsgesetz und keine Rechts- 
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gewohnheit stattfindet, noch immer eine Rechtsordnung auf Grund 
einer dritten Rechtsquelle, die vvir positives Rechtsgefiihl nennen, 
moglich und riicksichtlich mancher Lebensverhaltnisse tatsachlich ge- 
geben sei. 

s°) (S. 120.) Vgl. Sigwart Logik 3. Aufi. II. Bd. S. 298 f., 592 f. 
Die Bemerkung bei Zitelmann Liicken im Rechte S. 35, daB der 
AnalogieschluB der Juristen dem logischen Analogieschlusse zwar 
verwandt, aber doch spezifisch verschieden sei, vveil es sich bei jenem 
um Werturteile, bei diesem um tatsachliche Urteile handelt, vvird gegen- 
standslos, wenn die Bewertung als ein Ergebnis positiven Rechts- 
gefiihles somit selbst als etvvas Tatsachiiches erkannt wird. 

31 ) (S. 127.) Die Meinungen iiber den WertmaBstab, welchen 
der Richter bei seinen „Werturteilen" anlegen „soll", sind hochst 
verschiedenartige. Bald wird er in einern idealen Prinzipe und in 
den Grundsatzen, vvelche daraus abgeleitet werden konnen, gesucht; 
bald wird der „prasumtive Wille des Gesetzgebers" Oder ein von 
diesem unabhangiger „wahrer Sinn" der Gesetze, bald „die Natur der 
Sache", bald endlich — und darauf lauft die Freirechtsbewegung 
hinaus — die Individualist des Richters, sein individuelles empirisches 
Gewissen, fiir maBgeblich erklart. Alle einschlagigen Diskussionen 
betreffen eine Fragestellung, die auBerhalb der Theorie des positiven 
Rechtes, daher auBerhalb des Rahmens unserer Untersuchung liegt. Fiir 
letztere ist die Frage so zu stellen, ob der Beurteiler eines weder 
durch Gesetzes- noch Gewohlheitsrecht geregelten Rechtsfalles eine 
„ Bewertung" vorzunehmen in der Lage ist, die (empirischer Voraus- 
sicht oder Wahrscheinlichkeit nach) alle anderen unparteiischen Rechts- 
genossen in gleicher Weise vornehmen wiirden. Insoweit ein derartiges 
in der Rechtsgesellschaft allgemein giiltiges Werturteil nicht erfindlich 
ist, wird das im einzelnen Falle erflieBende Werturteil, ob es nun 
von einem staatlichen Richter oder von einem anderen Jurisprudenten 
oder von einem beliebigen Rechtsgenossen gefallt wird, eine vielleicht 
moralisch oder politisch sehr weise, aber keine positivrecht- 
liche sein, eben weil nicht die geringste Gewahr dafiir vorliegt, daB 
in einem zweiten, dritten, vierten gleichartigen Falle in gleicher Weise 
entschieden werden wiirde. 

32 ) (S. 129.) Zitelmann Liicken im Rechte S. 35 f. ; Bekker 
Grundbegriff des Rechtes S. 194 ff. ; Brutt Die Kunst der Rechts- 
anwendung S. 18 f. 

33 ) (S. 130.) Die Erkenntnis, daB die Rechtsordnung in sich 
selbst die Tendenz einer der Kulturentwicklung parallel gehenden Ent- 
wicklung in sich tragen, und daB die Rechtsgesetze den jevveiligen 
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Lebensbediirfnissen tatsachlich in mehr oder minder glikklicher Weise 
angepaBt werden, haben alle Rechtslehren miteinander gemein. Vom 
Gesichtspunkte der Normenlehren erscheint dieser ProzeB aber als 
etwas Aufierliches oder Willkiirliches, als Resultat der groBeren oder 
geringeren Weisheit der jevveiligen Staatsoberhaupter oder sonstigen 
Normenschopfer. Nach unserer Auffassung liegt der Orund tiefer. 
Die Wandlungen in den Qesetzesinterpretationen, das Veralten und 
Absterben der Gesetze geht vor sich und neue Rechtsregeln (sei 
es mirtels Rechtsgewohnheiten sei es mittels eines allgemeinen Rechts- 
gefiihles) entstehen, auch wenn die Staatslenker sich den geanderten 
Lebensbediirfnissen verschlieBen und diese Erscheinung - ist es, 
welche aus dem Wesen des positiven Rechtes zu erklaren, das heiBt 
auf ein allgemeines Entwicklungsgesetz, nicht der Gesetzgebung, son- 
dern des tatsachlich geltenden positiven Rechtes selbst zuriickzu- 
fiihren ist. Die konservative Tendenz der gesetzgebenden Faktoren 
kainn die Rechtsentwicklung im Wege der Bildung und stetigen 
Verstarkung eines neuen positiven Rechtsgefiihles erschweren und 
zeitvveilig hemmen, nicht aber dauernd verhindern. 

34 ) (S. 142.) Infolge .der Verkennung des sozialen Charakters 
des positiven Rechtes wird das Rechtsgeschaft von der herrschenden 
Lehre in unmittelbaren Zusammenhang mit dem von ihm veranlafiten 
Rechtsverhaltnisse gebracht. Da man die Rechtsverhaltnisse selbst 
nur als ethische oder den ethischen ahnliche Beziehungen zwischen 
den unmittelbar interessierten einzelnen Personen ansieht, ohne ihren 
Zusammenhang mit dem rechtlich sozialen Verhalten der Rechts- 
genossen zu beachten, so wird gewohnlich auch das Rechtsgeschaft 
nicht unter dem Gesichtspunkte der Auslosung einer bestimmten Art 
rechtlich sozialen Verhaltens der Rechtsgenossen, sondern bloB unter 
dem Gesichtspunkte der Begriindung von Pflichten und Befugnissen 
zwischen den Kontrahenten betrachtet. So erklart beispiels weise Bier- 
ling Juristische Prinzipienlehre II. S. 2, das Rechtsgeschaft als Schaffung 
subordinierter, das heiBt den allgemeinen Rechtsnormen untergeord- 
neter und nur zwischen den Kontrahenten geltender Normen. 
Dagegen haben schon Brinz Pandekten II. Aufl. § 66 und Thon 
Rechtsnorm und subjektives Recht 1878 S. 346 f. die Rechtsgeschafte 
als objektive Vorbedingungen fur den Eintritt oder das Ende der 
Anwendbarkeit von Rechtsregeln, also nicht als Verursachungen der 
an sie gekniipften Rechtsverhaltnisse, erklart und in dieser Richtung 
anderen Tatbestanden, welche die Entstehung oder Endigung von 
Rechtsverhaltnissen bedingen, gleichgestellt. Eine prinzipielle und kon- 
sequente Durchfiihrung dieser Auffassung behufs Erklarung des recht- 
lichen Konnens im Gegensatze zum rechtlichen Diirfen, der rechts- 

Kornfeld, Sozlale Machlverhaltnisse. 22 
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geschaftlichen Macht im Qegensatze zur rechtlichen Macht, 
hat jedoch bisher nicht stattgefunden. 

35 ) (S. 146.) Die Verwechslung des Konnens mit dem es be- 
gleitenden Diirfen ist ebenso haufig als irrefiihrend. Nur diese Ver- 
wechslung konnte Jellinek (System der offentlichen subjektiven Rechte 
S. 47 ff.), trotzdem er die Begriffe des rechtlichen Durfens und des 
rechtlichen Konnens mit aller Scharfe auseinanderhalt, dazu fiihren, 
auch das rechtliche Konnen als Inhalt von subjektiven Rechten, ja, unter 
dem Titel einer rechtlichen „Gewahrung", als den alleinigen Inhalt 
der offentlichen subjektiven Rechte zu erklaren; wahrend doch auch 
im offentlichen Reohte die Befugnisse (z. B. der Behorden bei Wahrung 
der offentlichen Interessen, der Einzelnen riicksichtlich ihres Anteiles 
an den offentlichen Interessen) von den Rechtsfolgen, welche sich 
kraft der Rechtsregeln an die Ausiibung dieser Befugnisse kniipfen, 
strenge zu scheiden sind. 

S6 ) (S. 149.) Holder Natiirliche und juristische Person 1905 
S. 94 ff., betrachtet den Vertreter fremder Interessen als das eigentliche 
Rechtssubjekt, wahrend die meisten Autoren in Konsequenz des 
Dogmas von der „juristischen Willensvertretung" die Interessensubjekte 
als die eigentlichen Rechtssubjekte erklaren. Auch die Iheringsche 
Definition der subjektiven Rechte als „rechtlich geschiitzter Inter- 
essen" fiihrt dazu, die Interessendestinatare als alleinige Subjekte 
der beziiglichen Rechte anzusehen. 

3T ) (S. 150.) Man konnte fur die Vertretung riicksichtlich der 
Entstehung und Endigung von Rechtsverhaltnissen den Ausdruck „Stell- 
vertretung" wahlen und den Ausdruck „Vertretung" der Ausiibung 
bestehender Befugnisse und Verbindlichkeiten vorbehalten, wodurch 
dem parallel laufenden Unterschiede zwischen rechtsgeschaftlicher und 
rechtlicher Macht Rechnung getragen werden wiirde. 

38 ) (S. 153.) Die Moglichkeit einer mehreren Personen gemein- 
schaftlichen Rechtssubjektivitat kommt in anderen Richtungen (z. B. bei 
Kollektivvertretungen, bei Korrealobligationen, Kodominien, Ober- und 
Untereigentum, insbesondere auch im Staatsrechte) vielfach vor. Die 
Teilung des Machtmomentes und des Interessenmomentes unter ver- 
schiedene Personen und deren Vereinigung zur einheitlichen Rechts- 
subjektivitat, korrespondiert der Auseinanderhaltung und Vereinigung 
dieser beiden Momente im Begriffe des subjektiven Rechtes (§ 24 
Z. 1). Die Anschauung, wonach das Interessensubjekt und das Macht- 
subjekt vereinigt das Rechtssubjekt bilden, entspricht den tatsach- 
lichen Verhaltnissen und scheint uns viel befriedigendere Folgerungen 
zu ergeben, als die einseitige Auffassung, welche den Pflegebefohlenen 
jede Rechtssubjektivitat abspricht (z. B. Holder Natiirliche und juri- 
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stische Person S. 118 ff.), oder als die ebenso einseitige Ansicht, welche 
umgekehrt wieder nur den Pflegebefohlenen eine Rechtssubjektivitat 
beilegt (z. B. Bierling Juristische Prinzipienlehre I. S. 2131). Vom 
Standpunkte der Normentheorie aus kann die Rechtssubjektivitat 
willensunfahiger Menschen (Kinder, Wahnsinnige), nur als eine Fiktion, 
das heiBt in Wahrheit iiberhaupt nicht erklart werden. 

39 ) (S. 159.) Gierke hat seine Theorie in zahlreichen Werken 
ausgefiihrt; zusammenfassend in der Schrift „Das Wesen der mensch- 
lichen Verbande". Gegen dieselbe insbesondere Holder Natiirliche 
und juristische Person S. 42 ff. und Bierling Juristische Prinzipien- 
lehre S. 224 f. Wir konnen uns der Richtigkeit der Bemerkung bei 
Bierling, daB die sogenannte „Evolutionstheorie" Gierkes im Grunde 
nur darauf hinauslaufe, an die Stelle der Fiktion eine aufierst 
zweifelhafte Hypothese zu setzen, kaum verschlieBen. Eine tat- 
sachliche Erscheinung kann aber durch eine unbegriindete Hypothese 
ebensowenig erklart werden, als durch eine Fiktion; letztere hat 
wenigstens eine gewisse Aufrichtigkeit wissenschaftlicher Resignation 
fur sich. 

40 ) (S. 171.) Die Moglichkeit des Fortbestandes von juristischen 
Personen trotz zeitvveiligen Mangels an Interessenten (zumal bei 
Stiftungen) kann nicht in Abrede gestellt werden. Die Rechts- 
lage ist ahnlich wie bei dem Bestande einer Machtsubjektivitat 
zu Gunsten solcher Personen, die noch nicht geboren oder von 
denen nicht bekannt ist, ob sie noch am Leben seien. Es unter- 
liegt keiner Schwierigkeit, kraft des altruistischen Prinzipes ein Wollen, 
daher auch eine rechtliche Macht des Wollens, vorzustellen, welches 
durch das Interesse unbekannter oder erst in Hinkunft ins Leben ein- 
tretender Personen determiniert ist. Wiirde freilich ein Interessen- 
subjekt iiberhaupt, auch in Hinkunft, nicht vorhanden sein, so ware 
auch kein Raum fur eine rechtliche Macht und fur ein Subjekt recht- 
licher Macht vorhanden. 

41 ) (S. 174.) In der Tat spielen bei den Versuchen, Verbands- 
personlichkeiten, insbesondere Staatspersonlichkeiten, vorzustellen, zu- 
meist auch asthetische und ethische, wenn nicht gar politische Motive 
eine Rolle. Vgl. Gierke Deutsches Privatrecht I. Bd. S. 456 f., und 
Wesen der menschlichen Verbande S. 341; Jellinek Allgemeine 
Staatslehre S. 141 fl; Bernatzik Archiv fur offentliches Recht Bd. V 
S. 2421 Wenn aber die Alternative nicht lautet: „Fiktion oder wahre 
Personlichkeit", sondern: „Fiktion einer Personlichkeit oder gemein- 
schaftliches Zusammenwirken zu gemeinschaftlichen Zwecken", so 
ist nicht abzusehen, warum diesem letzteren Begriffe nicht eine minde- 
stens ebenso hohe ethische und asthetische Bewertung zu teil werden 

22* 
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sollte, als dem Postulate eines weder in der menschlichen Erfahrung 
auffindbaren noch nach allgemeinen Gesetzen der Logik erkennbaren 
Gesamtwillentragers. Kurz und kraftig bezeichnet A. Menger Neue 
Staatslehre S. 216 die „Staatspersonlichkeit" als Fabelwesen. 

* 2 ) (S. 176.) Staatssouveranitat ist die soziale Ubermacht der 
zur Wahrung der staatlichen Interessen bestellten, kollektiv zusammen- 
gefaBten Organe gegeniiber den rechtiichen Machten der anderen 
innerhalb des Staatsgebietes vorhandenen Einzelpersonen oder Gesell- 
schaften. In diesem Sinne, nicht als ein ethisches Prinzip, hat schon 
Rousseau Contrat social Buch 2 Kap. 3 die Volonte generate ver- 
standen. Krabbe Die Lehre von der Staatssouveranitat, will den Be- 
griff der Staatssouveranitat durch denjenigen der Rechtssouveranitat 
ersetzen. Solange man das Recht bloB als eine normative oder ethische 
Potenz und den Staat als ihr Produkt ansieht, ist dieses Bestreben 
wohl begrundet; sobald aber das Wesen des Rechtes in Regeln des 
tatsachlichen sozialen Verhaltens und das Wesen des Staates in der 
durch Rechtsregeln organisierten Gesamtheit aller Mitglieder der Rechts- 
gesellschaft findet, hat der Gegensatz zvvischen Rechts- und Staats- 
souveranitat keine wissenschaftliche Erheblichkeit. 

* 3 ) (S. 190.) In diesem Belange ist der von Bekker Grund- 
begriffe des Rechtes, aufgestellte Begriff von „geistigen Realitaten" 
statthaft. Unstatthaft aber ist der logische Sprung, aus der Moglich- 
keit und Wirklichkeit objektiver geistiger Realitaten unversehens 
eine Moglichkeit und Wirklichkeit subjektiver geistiger Realitaten zu 
machen, um derart eine Grundlage fur die Annahme eines selb- 
standigen Verbands- und Staatswillens zu gewinnen. Bekker voll- 
zieht diese Metamorphose mit der Frage (S. 25) : „Kann iiberhaupt 
irgend welche geistige Kraft in dem Korper stecken, der uns als 
Produkt des Verkorperungsprozesses gegenubersteht, warum nicht 
auch Wille (= Kraft zu wollen)?" Ahnlichen Metamorphosen ist 
wohl in der Kindheit des Menschengeschlechtes der Polytheismus ent- 
sprungen. In der Tat mutet die Theorie von den diversen „Verbands- 
willen" den realistisch denkenden Beurteiler ungefahr an, wie die 
aus religiosen Vorstellungen hervorgegangenen Personifikationen er- 
habener Naturerscheinungen, denen ja vermoge ihrer Wirkung auf 
den menschlichen Geist keine geringere „geistige Realitat" zukommt, 
als den menschlichen Werken. 

u ) (S. 196.) Gegen die Zulassigkeit und den Wert einer Unter- 
scheidung zvvischen sogenannten absoluten und relativen Rechten 
auBert sich neuestens Bekker a. a. O. S. 82 ff. mit kraftigen Argu- 
menten. 
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45 ) (S. 198.) Als Moglichkeit des Qenusses bezeichnen das subjek- 
tive Recht auch Regelsberger Pandekten § 14; Schutze Privat- 
recht und ProzeB S. 501; A. Merkel Enzyklopadie des Rechtes 
§ 159; Bernatzik Archiv fur offentliches Recht V. S. 232 f. Allein 
in Konsequenz der herrschenden Grundanschauung vvird jene „M6glich- 
keit" des Oenusses bloB als eine ethische Beziehung aufgefaBt, zu 
welcher der staatliche Zvvang gegeniiber den Normunterworfenen auBer- 
lich hinzutritt, wahrend nach unserer Meinung eine vvahre Synthese 
stattfindet, eine einheitliche Vorstellung tatsachlicher sozialer GenuB- 
macht. Wie weit entfernt von dieser Synthese zumeist diejenigen 
sind, welche von einer „rechtlichen GenuBmogliehkeit" sprechen, zeigt 
folgende Bemerkung bei J e Hi nek System der subjektiven offentlichen 
Rechte S. 56: ..GenuBmogliehkeit ist einer der groBen Zvvecke, welchen 
die Rechtsordnung fiir das Individuum verfolgt, allein dieser Zweck 
ist okonomischer und ethischer, nicht mehr juristischer Natur, er liegt 
auBerhalb der Rechtsordnung, wie der letzte Zweck menschlicher Dinge 
notwendig aufier ihnen selbst liegt." Es wird hier augenscheinlich 
GenuBmogliehkeit mit wirklichem GenuB verwechselt. 

4G ) (S. 200.) Als Windscheid den Begriff ..Anspruch" in die 
Rechtsliteratur einftihrte, wollte er damit das den zivilrechtlichen Klagen 
innewohnende materiellrechtliche Moment treffen. Aber eine Klar- 
stellung dessen, worin dieses materiellrechtliche Moment besteht, wird 
durch die Anwendung eines neuen Namens ebensovvenig erzielt, als 
wenn der Anspruch selbst wieder als Recht „anzusprechen" oder 
„zu verlangen" definiert wird. Wahrend alles subjektive Recht ein 
Wohlfahrtsinteresse zum Gegenstande hat, ist nicht abzusehen, welches 
Interesse mit dem Rechte, eine Leistung „zu verlangen", befriedigt 
werden konnte. Die gleiche Definition in § 194 des DBGB. bezeichnet 
Bekker a. a. O. S. 336 als ein „ungluckliches Gebilde"; dieser 
Kritik muB wohl jeder beipflichten, der von einem Gesetzbuche „be- 
ansprucht", daB es keine Wortumschreibungen vorbringe, sondern 
den Staatsbiirgern sage, zu welchen realen, dem gesellschaftlichen 
Zusammenleben angehorenden Handlungen oder Unterlassungen sie 
berechtigt oder verbunden seien. 

* 7 ) (S. 207.) Die Einteilung der subjektiven Rechte nach MaB- 
gabe der offentlichen und der privaten Interessen kommt in dieser 
Abhandlung nur insofern in Betracht, als zu zeigen ist, daB sie 
mit der Erklarung der subjektiven Rechte als sozialer durch Wohl- 
fahrtsinteressen determinierter Machten ubereinstimmt. 

48 ) (S. 214.) Auch fur die Besprechung der Einteilung der subjek- 
tiven Rechte in Herrschaftsrechte und in Vermogensrechte gilt analog 
das in der vorigen Anmerkung Gesagte. Es ist von keinem groBen 
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Belang, wie man die einzelnen subjektiven Rechte klassifiziert. Unsere 
Absicht geht vomehmlich dahin, zu zeigen, daB die vermogensrecht- 
lichen Forderungen nicht eine Macht iiber die Person des Schuldners, 
sondern die Macht, ihm einen Vermogenswert zu entziehen, beinhalten ; 
so sagte schon Donellus: Est emin omnis obligatio in hoc comparata, 
ut adquirat quisque quod sua interest; und 1. 108 D. de Verb. 
Significatione definiert: „Debitor intelligitur is, a quo invito exigi 
pecunia potest. 

i9 ) (S. 215.) DaB das subjektive Recht nicht eine blofie Summe 
der einzelnen zu ihm gehorenden Befugnisse bildet, wurde schon 
oft bemerkt. Es ist aber erforderlich, die Wandelbarkeit im Umfange 
der aktuellen Befugnisse als ein wesentliches Merkmal des subjek- 
tiven Rechtes zu begreifen. Tatsachliche Macht enthalt nun in sich 
selbst schon das Merkmal einer Beschrankbarkeit durch entgegen- 
stehende Machten und einer aus dem Wegfall entgegenstehender 
Machten resultierenden Ausdehrbarkeit innerhalb der durch den Zweck 
gesetzten Orenzen. 

50 ) (S. 222.) Bei der Einteitung der Befugnisse in solche des 
(unmittelbaren) GenieBens und des Nehmens konnen wir auf keinen 
Vorganger hinweisen. Hin und wieder finden sich entfernte Anklange 
an die Vorstellung rechtlichen Nehmens, z. B. bei Brinz Pandekten 1. 
§ 78 und § 98, insofern als er das „petere sine judice" dem „petere 
per judicem" materiellrechtlich gleichstellt und die actio als petere 
per judicem mit dem eingeklagten Rechte identifiziert. Doch schwankt 
auch seine Erklarung des „petere" zwischen der Vorstellung der 
Verfolgung eines Rechtsgutes und der Vorstellung eines Verlangens, 
den Beklagten zu einer Leistung zu verhalten. Unsere Unterscbeidung 
diirfte von alien jenen abgelehnt vverden, welche bei der Meinung, 
das subjektive Recht sei etvvas so Schattenhaftes, wie der bloBe 
„Anspruch", oder etwas so Schwachliches, wie das bloBe Erbitten 
staatlichen Schutzes beharrend, die Auffassung des subjektiven Rechtes 
als rechtlich sozialer Macht nicht zu teilen vermogen. 

51 ) (S. 238.) DaB sich der in § 6 Z. 1 entwickelte Begriff 
von „Macht" auch zur Erklarung des Begriffes „Besitz" eignet, ist 
ein wichtiger Beweis fur seine Richtigkeit und Fruchtbarkeit. Man 
kann u. E. zu einem deutlichen Begriffe vom Besitze nicht gelangen, 
wenn man die Begriffe „Macht" und „Kraft" in der Vorstellung „Oe- 
walt" vermengt. Sicherlich ist die Besitzgewalt nicht in dem Sinne 
einer personlichen Kraft des Besitzers, sondern im Sinne eines Ver- 
haltnisses, in welchem auch der Schwachste sich befinden kann, 
zu verstehen. Worin sollte oder konnte daher ein solches Verhaltnis 
begriindet sein, wenn nicht in den auBeren natiirlichen Umstanden, 
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welche den Besitzgegenstand von der Willensenergie des Besitzers 
abhangig machen? Nach § 309 osterr. ABGB. ist Besitz die Macht 
oder Gewahrsam in Verbindung mit dem Willen des Inhabers, die 
die Sache als die „seinige zu behalten"; und vvenn nach § 854 DBGB. 
der Besitzerwerb stattfindet, sobald der Erwerber „in der Lage ist, 
die Gewalt iiber die Sache auszuiiben", so bedeutet das „In- 
derlagesein" offenbar nichts anderes als den Komplex auBerer Um- 
stande, durch welche eine natiirliche Macht iiber die Sache begriindet 
wird. 

52 ) (S. 249.) Man sieht meistens das Lebensverhaltnis als ein 
Faktum an, zu wekhem infolge von Rechtsvorschriften eine ethische 
Beziehung, Rechtsverhaltnis genannt, hinzutritt. Aber schon Savigny 
erklarte in seiner Schrift vom Berufe der Redhtswissenschaft S. 30: „Das 
Recht hat kein Dasein fiir sich, sein Wesen ist vielmehr 
das Leben der Menschen selbst, nur von einer besonderen 
Seite angesehen." Dieser Satz und seine Folge, daB Rechtsver- 
haltnisse Lebensverhaltnisse seien, ist seither tausendfach wiederholt 
worden. Die Frage aber, worin jene „besondere Seite" des gesellschaft- 
lichen Lebens der Menschen, in der es als Rechtsleben und seine Regeln 
als Rechtsregeln erscheinen, bestehe, ermangelt einer biindigen Antwort. 
Wir finden sie darin, daB durch das Rechtsleben gesellschaftliche 
Machten hervorgebracht werden, welche, da sie dem Leben an- 
gehoren, lebendige, das heiBt tatsachliche, und da sie dem gesell- 
schaftlichen Leben angehoren, soziale Machten sind. 

53 ) (S. 252.) Es ist gewiB eine der merkwiirdigsten Erschei- 
nungen, daB uber die Frage, ob der „Zwang" oder die „Erz\ving- 
barkeit" ein wesentliches Merkmal des positiven Rechtes und der 
subjektiven Berechtigungen ist, unter den Rechtsgelehrten seit jeher in 
zahllosen Schriften gestritten wurde und noch immer gestritten wird. 
Wir glauben nicht, daB eine ahnliche Unklarheit in irgend einer anderen 
Wissenschaft, die sich mit Erfahrungsobjekten befafit, riicksichtlich 
einer so grundlegenden, den Gegenstand sowohl in kausaler, als in 
finaler Richtung in so eminenter Weise ergreifenden Frage, kon- 
statiert werden kann. Sie ist audi auf dem Gebiete der Rechtswissen- 
schaft nur daraus erklarlich, daB diese das Problem iiberhaupt nicht 
losen kann, solange sie ihren Gegenstand niciht im tatsachlichen sozialen 
Leben, sondern in irgend welchen an die einzelnen Rechtsgenossen 
ergehenden Geboten und Verboten sucht. Denn auf der einen Seite 
enthalt der Begriff von Geboten und Verboten schlechterdings nichts 
von „Zwang"; auf der anderen Seite ist die aus alien Lebens- 
erfahrungen geschopfte Uberzeugung, daB niemals ein positives Recht 
bestanden hat, und daB kein positives Recht bestehen kann, dessen 
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Geltung ausschliefllidh vom guten Willen jedes einzelnen Rechts- 
genossen abhangig ware, eine ganz unanfechtbare. Man verzichte jedoch 
einmal auf die ldentifizierung von Rechtsregel und Norm und lasse 
tatsachliche RegelmaBigkeit als die primare Geltungsart der Rechts- 
regeln zu. Sofort versdhwindet der Gegensatz von Rechtsregel und 
Leben. An die Stelle der Erzwingbarkeit tritt die soziale Macht, 
an die Stelle des Zwanges die Betatigung sozialer Macht; und beide 
Begriffe haben zugleich eine das ganze Rechtsleben ergreifende und 
erklarende Bedeutung, wahrend die Begriffe „ Erzwingbarkeit" und 
„Z\vang" einer solchen universellen Bedeutung ermangeln (vgl. § 3 
Z. 4). 

31 ) (S. 265.) Der materiellrechtliche Charakter der Zwangsvoll- 
streckung als Parteihandlung wurde schon von Unger System des 
osterreichischen allgemeinen Privatrechtes II. S. 685 anerkannt („Der 
einfache Exekutionsantrag enthalt materiell eine wirkliche und wahre 
Actio judicati"), sodann von Schultze Privatrecht und ProzeB I. 
S. 67 und seither offers hervorgehoben. Derselbe Gedanke liegt dcm 
§ 674 DZPO. zu Grande, wenn er den Gerichtsvollzieher als Beauf- 
tragten des Glaubigers bezeichnet. 

; ' 5 ) (S. 268.) Die Ausfuhrung iiber die Befugnis des Berech- 
tigten, das Rechtsgut im Streitwege an sich zu nehmen, wurde auf 
das Vermdgensrecht beschrankt, weil sie auf diesem Gebiete besonders 
plastisch hervortritt. Bei den personlichen Rechten (den oifentlichen 
sowohl, als den privaten) tritt infolge des Umstandes, daB Besitz 
und Recht (natiirliche und rechtliche Macht) bei ihnen fast durch- 
gangig zusammenfallt, das Nehmen, insbesondere das Nehmen im 
Streite, selten hervor. Doch zeigt es sich im subjektiven Rechte des 
Hausvaters, das seiner Gewalt entratene Kind wieder in seine Ge- 
walt zu bringen, sowie in den Rechten der staatliohen Organe, die 
ihnen (durch Widersetzlichkeiten, durch kriegensche Uberfalle oder 
sonstwie auf was immer fur Art), entzogenen physischen Voraus- 
setzungen der Ausubung ihrer dienstlichen Befugnisse und Verbindlich- 
keiten mit staatlicher Hilfe wieder zu erlangen. 

M ) (S. 273.) DaB Unterlassungen von Handlungen, obwohl sie 
Willensakte sind, niemals einen natiirlichen Erfolg verursachen, wird 
in der neueren Rechtsliteratur meistenteils eingesehen. (Liszt Deutsches 
Strafrecht § 30). Der „wissensehaftliche Streit um die Kausalitat der 
Unterlassung, einer der unfruchtbarsten, welche die strafrechtliche 
Wissenschaft je gefuhrt hat" (wie Liszt a. a. O. sich ausdrikkt), 
ware aber gar nicht entstanden, v\ - enn beriicksichtigt worden ware, daB 
es noch andere Tatsachlichkeiten gibt, als die dem Kausalitatsgesetze 
unterliegenden Veranderungen in der natiirlichen AuBenwelt. Wenn 
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man sagt: „Etwas ist normenwidrig", so muB man sich einen positiven 
Begriff von diesem „Etwas" bilden. Hat man nun nichts anderes Tat- 
sachliches im Auge als die Wirklichkeiten von Naturvorgangen, so 
muB man, um die Moglichkeit der Normenwidrigkeit von Unter- 
lassungen einzusehen, audi diese in einen positiven Zusammenhang 
mit den Veranderungen in der AuBenwelt zu bringen trachten. Liszt 
selbst kann sich dieser logischen Forderung nur dadurch entziehen, daB 
er im § 28 einen kiinstlichen Begriff von „Handlung" aufstellt 
(„Handlung ist die willkiirliche Verursachung oder Nichthinderung 
einer Veranderung in der AuBenwelt"), welcher die Unterlassungen 
mitumfaBt. Hiedurch wird jedoch den Unterlassungen der Schein eines 
auBeren Geschehens verliehen und die formal logische Deduktion er- 
leichtert, keineswegs aber ein wahrer Zusammenhang zwischen Unter- 
lassung und Erfolg dargetan. Nach wie vor ist die Unterlassung 
als Nichthandlung, trotzdem ihr ein geistiger WillensprozeB zu Grunde 
liegt, in Bezug auf die Veranderungen in der AuBenwelt ein 
leeres Nichts. Wohl aber wird die Unterlassung zu einem tat- 
sachlichen Geschehen, wenn man sie nicht zu Veranderungen in 
der AuBenwelt, sondern zu der RegelmaBigkeit eines recht- 
lich sozialen Verhaltens in Relation setzt und als ein Ver- 
halten charakterisiert, das einer regelmaBigen Handlungsweise als 
Ausnahme von der Regel zuwiderlauft. Diese Charakterisierung setzt 
freilich wieder voraus, daB man das positive Recht als • tatsachlich 
geltende Regel begreift, der gegeniiber die einzelnen Unterlassungen, 
ebenso auch die einzelnen Handlungen, nicht unter dem Gesichtspunkte 
einer Willenskausalitat, sondern eben nur insofern, als sie regel- 
rniiBig oder regehvidrig sind, in Betracht kommen. Hiedurch ge- 
winnt man sowohl riicksichtlich der Unterlassungen als riicksichtlich 
der Handlungen den Begriff einer objektiven Rechtswidrigkeit, die ihrer- 
seits wieder (gleichviel, ob sie an einer Willenskausalitat oder an 
einem der Kausalitat entbehrenden, rein geistigen Wollen haftet) einer 
ethischen Beurteilung nach MaBgabe der normativen Funktion der 
Rechtsregeln unterliegt. 

57 ) (S. 277.) Dem Erfordernisse der strengen Auseinanderhaltung 
zwischen natiirlicher Kausalitat und objektiver UnrechtmaBigkeit im 
Strafrechte wird u. E. auch durch die von Binding (Normen und 
ihre Ubertretung II. § 33) u. A. vorgenommene Trennung von „Tat" 
und „Handlung" und durch die Erklarung der Handlung als verwirk- 
lichter rechtlich relevanter Wille nicht Rechnung getragen. Denn so- 
lange die „Tat" nur als natiirliche Veranderung vorgestellt wird, 
bedeutet die in der „HandIung" dazutretende „Veranderung in der 
Rechtswelt" im Sinne der Normenlehre doch nichts anderes als 



— 346 — 

Widersetzlichkeit gegen die jene Tat treffenden Normen. Eine solche 
Widersetzlichkeit als „Veranderung in der Rechtswelt" zu bezeichnen, 
heiSt nur, ihr den Anschein eines tatsachlichen Vorganges geben, 
nicht aber den Charakter eines solchen feststellen. Ahnliches Iafit 
sich von der bei Bierling (Juristische Prinzipienlehre III. Bd. § 37 
bis 39) entwickelten Unterseheidung zwischen dem „rein Tatsachlichen" 
im Unrechte und einer damit verbundenen von einem Verschulden un- 
abhangigen „Normenubertretung" sagen. Denn Bierling selbst er- 
klart, dafi als Inhalt einer Rechtsnorm „naturlich" nur die an ein 
Willenssubjekt ergehende Anforderung, einen Zustand herzustellen, 
gedacht werden konne und will die sogenannte schuldlose Norm- 
ubertretung nur als rechtliche Fiktion eines Verschuldens verstanden 
haben. Fiktionen konnen aber nicht verstanden werden, weil ihre 
Ausstellung selbst die Behauptung der Unwahrheit des Fingierten 
in sich schliefit. 

5S ) (S. 279.) Bei der begrifflichen Begrenzung des sogenannten 
„juristischen Ursachenbegriffes" diirfen daher u. E. durchaus keine 
anderen Momente als solche, die fur das Kausalitatsverhaltnis in der 
Natur in Betracht kommen, herangezogen werden; bei der Hand- 
Iung in positivem, bei der Unterlassung in negativem Sinne. Ins- 
besondere ist die Rucksichtnahme auf das normative Moment ganzlich 
auszuschlieflen. Nur ein vulgarer Sprachgebrauch darf sich gestatten, 
zu sagen, die Verursachung hange von dem Urteile dariiber ab, ob 
jemand „die Pflicht" zu handeln oder nicht zu handeln gehabt habe. 
Im wissenschaftliohen Sprachgebrauche gehort dieses Urteil, insofern 
das Wort „Pflicht" im Sinne der „Rechtsverbindlichkeit" verstanden 
wird, in die Sphare der objektiven RechtmaBigkeit und Unrechtmafiig- 
keit, und insofern das Wort: „Pflicht" im ethischen Sinne verstanden 
wird, in die Sphare der Schuld und Schuldlosigkeit. Dies gilt ins- 
besondere von dem Begriffe einer juristischen „adaquaten Ver- 
ursachung", und zwar ebenso dann, wenn diese im Sinne einer sub- 
jektiven Voraussehbarkeit des Erfolges, als auch dann, wenn sie im 
Sinne einer objektiven Voraussehbarkeit des Erfolges erklart wird. 
Denn die Voraussehbarkeit bildet niemals ein Glied in der Kausalkette 
der naturlichen Erscheihungen. Wer einen Erfolg vorsatzlich herbei- 
fiihrt, bewirkt in der Natur genaii dasselbe, wie derjenige, welcher 
den Erfolg seiner Handlung nicht voraussah und nicht voraussehen 
konnte. Die Voraussehbarkeit der Wirkung kommt daher nur bei 
der Beurteilung, ob eine Willenskausalitat rechtmaBig oder unreeht- 
maBig, ferner, ob sie eine schuldhafte oder eine nicht schuldhafte ist, 
niemals aber bei der Beurteilung, ob eine Willenskausalitat iiber- 
haupt vorliegt, in Betracht. 
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59 ) (S. 283.) Die Frage, ob jedes Unrecht ein subjektives Recht 
verletze, ist bekanntlich sehr strittig. Wir kommen, wenn auch in 
verschiedenem Gedankengange, in diesem Punkte zu einem ahnlichen 
Ergebnisse, wie Bierling (Juristische Prinzipienlehre II. § 37 Z. 3 
und § 39 Z. 6). 

eo ) (S. 290.) Man darf gegen das hier Gesagte nicht einwenden, 
daB der Wille des Unrechttaters nicht auf die UnrechtmaBigkeit als 
solche, sondern auf einen naturlichen Erfolg oder auf das Ausbleiben 
eines natiirlichen Erfolges gerichtet ist. GewiB mordet, stieht, brand- 
legt, notziichtigt niemand, urn die Rechtsregeln zu verletzen, aber es 
vvird auch nidht, oder doch nur in seltenen Fallen, Mord, Diebstahl, 
Brandlegung oder Notzucht begangen, um den auBeren Erfolg der 
Handlung herbeizufuhren oder um dem Berechtigten ein Rechtsgut zu 
entziehen oder zu beschadigen. Motiv und Endzweck ist iiberall 
die Befriedigung einer Lust (Rache, Bereicherung, HaB, SinnengenuB) 
des Unrechttaters. MaBgebend fiir den Begriff der rechtlichen Schuld 
ist daher nur, daB die objektive UnrechtmaBigkeit vom Wollen mit 
ergriffen wird, indem sic dem Tater als Mittel fiir seine Lust- 
befriedigung gegenwartig war, oder doch bei Aufwand der normalen, 
der Regel des rechtlich sozialen Verhalten gemaBen, Aufmerksamkeit 
zum BewuBtsein gekommen ware. Loffler Die Schuldformen des Un- 
rechtes I. S. 5, definiert die Schuld als „den Inbegriff der strafrecht- 
lich relevanten Beziehungen der Innerlichkeit eines Menschen zu 
einem sozial schadlichen Erfolge seiner Handlungen". Wenn die Worte 
„strafrechtlich relevanten" soviel heiBen sollen, als „nach positivem 
Rechte Bestrafung des Taters veranlassenden", so enthielte die De- 
finition, da sie sich bloB auf strafbare Schuld bezieht, einen logischen 
Zirkel. Rechtliche Schuld muB, auch wenn sie strafbar ist, ohne Riick- 
sicht auf die Straffolge begriff en w r erden konnen. Wenn ferner die Worte 
„sozial schadlichen Erfolge" auch solche Schadlichkeiten, die in einem 
gegebenen positiven Rechte nicht beachtet, vielleicht gar als Niitzlich- 
keiten behandclt werden, umfassen wurden, so ware kein positiv- 
rechtlicher, sondern ein idealrechtlicher Schuldbegriff definiert. Die De- 
finition hatte demnach u. E. zu lauten: „Straf rechtliche Sdhuld 
ist die Beziehung des inneren Wollens (der Selbstbestim- 
mung) eines Menschen zu einer mit seiner Handlung oder 
Unterlassung verbuindenen Schadigung strafrechtlich ge- 
schiitzter Interessen." 

el ) (S. 297.) Unter moralischen Normen sind die aus idealen 
Rechtssatzen resultierenden mitverstanden (§ 11). Auch in diesem Zu- 
sammenhange muB vor der Identifizierung der Begriffe positives Recht 
und Gesetz gewarnt werden. Der bekannte Gegensatz, welcher zwischen 
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der Theorie Bindings, das Unrecht sei Verletzung des (von Binding 
als Rechtsnorm gedachten) objektiven Rechtes und der Theorie 
Liszts, das Unrecht sei Verletzung eines Rechtsgutes, obwaltet, 
wird uberbriickt, wenn — im Sinne unserer Auffassung — einerseits 
die BegriffeRecht und Oesetz auseinandergehalten werden, und anderer- 
seits der Begriff „Rechtsgut" als positivrechtlich gewahrleistetes Inter- 
esse aufgefaBt wird. Gesetzwidrigkeit ist nur insofern Rechts- 
widrigkeit, als die im Gesetze liegende Rechtsquelle tatsachlich geltendes 
Recht vermittelt. Es ist daher unrichtig, den Gegensatz, in welchem 
ein Verhalten mit dem Inhalte eines Qesetzes steht (wie Binding es 
tut) der De'finierung des Begriffes „Rechtswidrigkeit" zu Grunde 
zu legen, und es muB Liszt beigepflichtet werden, wenn er (Deutsches 
Strafrecht § 32) sagt, das materielle Wesen, der antisoziale Gehalt 
der Unrechtes sei nicht von einer gesetzlichen Vorschrift bedingt. 
Dagegen ware es durchaus unrichtig, eine gleiche Unabhangigkeit 
des Unrechtes vom positiven Rechte anzunehmen; denn im Rechts- 
leben kommen die sozialen Interessen nicht an und fur sich, sondern 
bloB insofern, als sie mit sozialen Machten ausgestattet sind, in Betracht. 

e2 ) (S. 302.) Unger Handeln auf eigene Gefahr. Audi abgesehen 
von der Frage des Verschuldens kann eine Inversion des Satzes: „Un- 
rechtmiiBiges Verhalten hat in der Regel die Entstehung eines Schaden- 
ersatzanspruches zur Folge" in den Satz: „Schadenersatzanspruche 
sind immer nur die Folge eines unrechtmaBigen Verhaltens'', logischer- 
weise nicht Platz greifen. Insbesondere handelt derjenige, der eine fremde 
Anwartschaft auf ein Recht (§ 24 Z. 2) vereitelt, an sich nicht un- 
rechtmaBig, weil das Recht noch nicht besteht, vielleicht niemals be- 
stehen wird; gleichwohl kann die Vereitlung einer Anwartschaft positiv- 
rechtlich einen Tatbestand fur die Entstelung eines Ersatzanspruches ab- 
geben. Desgleichen kann das positive Recht (sei es Gesetzes-, Gewohn- 
heits- oder Gefuhlsrecht) eine Obervvalzung von Schaden auf eine 
andere Person auch in solchen Fallen zulassen, wo diese andere 
Person nicht bloB schuldlos ist, sondern iiberhaupt nicht gehandelt 
hat, aus Griinden also, welche gar nicht in einer UnrechtmaBig- 
keit, sondern in einem aus irgend welchen sozialpolitischen Erwii- 
gungen, die zugleich rechtspolitische sind, abgeleiteten Prinzipe' der 
Gefahrenverteilung liegen. 

63 ) (S. 304.) Das principium erroris liegt uberall in der ungeniigen- 
den Berucksichtigung der sozialen Natur des Rechtes. Wiirde man 
sich stets gegenwartig halten, daB Rechtsverhaltnisse, auch wo sie 
Privatinteressen betreffen, diese immer nur insofern zum Gegenstande 
haben, als es im sozialen Interesse liegt, sie mit rechtlicher Macht 
auszustatten, oder durch rechtliche Machten zu beschranken, so wiirde 
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man leicht einsehen, dafi die Rechtsverhaltnisse niemals durch irgend 
welche Tatbestande (Naturereignisse, Rechtsgeschafte, Interessenschadi- 
gungen usvv.) an und fur sich zur Entstehung gelangen konnen, sondern 
immer nur durch das reehtlich soziale Verhalten, dessen Anwendung 
vom Tatbestande bedingt ist und ausgelost wird. 

6i ) (S. 307.) Besserung und Unschadlichmachung des Unrecht- 
taters sind zum Teil in der Abhaltung kunftigen Unrechtes enthalten. 
So weit sie dariiber hinausgehen, erscheinen sie nur als sporadische 
Nebenzwecke des positiven Strafrechtes, durften daher in unserer bloB 
dem Wesen des letzteren gewidmeten Ausfuhrung unberiicksichtigt 
bleiben. 

65 ) (S. 316.) Gegenstand des strafrechtlichen Schutzes sind weder 
irgend welche „Herrscherrechte auf Gehorsam" (Binding a. a. O. I. 
§ 45) noch konkrete vom Unrechttater angegriffene „Rechtsgiiter" 
(Liszt a. a. O. § 13). Denn weder der begangene Ungehorsam 
noch der begangene Angriff auf das konkrete Rechtsgut wird durch die 
Strafe abgewehrt oder abgehalten. Von einem Zwecke kann immer 
nur im Hinblick auf etwas Kiinftiges gesprochen werden. Das Interesse, 
welches durch die Befugnisse und Verbindlichkeiten der staatlichen 
Organe, Strafen zuzufiigen, beziehungsweise durch die Ausiibung dieser 
Befugnisse und Verbindlichkeiten gewahrleistet ist, kann immer nur 
als ein der Gewahrleistung zugangliches, also zur Zeit der Straf- 
verhangung noch bestehendes, das Delikt uberdauerndes vorgestellt 
werden. Dieses Interesse ist die Abhaltung ahnlicher Handlungen oder 
Unterlassungen, identisch mit der Sicherung der Gesamtheit aller, dem 
im konkreten Falle angegriffenen Sonderinteresse gleichartigen, Inter- 
essen der Rechtsgenossen. Es ist also ein selbstandiges Rechtsgut, 
welches nur durch strafbare Handlungen oder Unterlassungen ange- 
griffen wird. 

66 ) (S. 320.) Die herrschenden Meinungen miissen bei der Be- 
trachtung des Strafunrechtes, da sie dessen besondere Beziehung zum 
staatlichen Abhaltungszwecke nicht ins Auge fassen, dazu kommen : 
entweder sich mit der bloBen Nominaldefinition zu begniigen, oder 
(wie z. B. Liszt a. a. O. I. § 26 und § 44) zu erklaren, „daB das 
Strafunrecht mit dem Privatdelikte alle Merkmale teile und sich von 
diesem Inhalte nur durch seine groBere Gefahrlichkeit unterscheide". 
Im ersten Falle wird auf ein wissenschaftliohes Prinzip der Strafbar- 
keit verzichtet, diese als Gegenstand eines Beliebens des Gesetzgebers, 
somit als eine zufallige Erscheinung hingestellt. Im zweiten Falle 
wird zwar ein sachliches Merkmal aufgestellt, jedoch ein sloches, 
das aller Erfahrung zuwiderlauft. Denn sicherlich ware die Behaup- 
tung unstichhiiltig, daB eine Besitzstdrung, oder die, wenn auch nicht 
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strafbare Schadigung einer weitverzweigten Genossenschaft oder Stif- 
tung durch leichtsinnige Qebarung des Vorstandes weniger gefahrlich 
sei, als eine jener taglichen Verbalinjurien, welche strafrechtlicher 
Sanktion unterliegen, oder da8 die leichtsinnige Krida eines kleinen 
Gewerbsmannes gefahrlicher sei, als das Falliment eines groBen 
Handlungshauses mit weitverzweigten geschaftliehen Beziehungen, 
welches auf keine strafbare Fahrlassigkeit zuriickgefiihrt werden kann. 
Gibt es doch iiberaus gefahrliche Handlungen, insbesondere in indu- 
striellen, montanistischen, dem Transporte dienenden, sportlichen Unter- 
nehmungen und Betrieben, denen gegenuber die Interessen dritter Per- 
sonen keinerlei strafrechtlichen Schutz genieBen. Das wahre Unter- 
scheidungsmoment ist eben nicht in der einzelnen schadlichen oder 
gefahrlichen Handlung zu suchen, sondern in dem Interesse, welches 
die Allgemeinheit an der Abhaltung ahnlicher Handlungen nimmt. 
Dieses Abhaltungsinteresse kann bei, im einzelnen Falle ganz un- 
erheblichen, jedoch haufig vorkommenden Interessenschadigungen viel 
groBer sein, als bei sehr erheblichen Schadigungen, die im sozialen 
Leben selten vorkommen. MaBgebend ist, wie unter Z. 6 dieses 
Paragraphen ausgeiiihrt wird, zurneist auch der Umstand, ob die Schadi- 
gungen oder Gefahrdungen derartige sind, welche im einzelnen Falle 
gewohnlich eine wenigstens annahemde Ersatzleistung gestatten oder 
solche, denen nur mittels strafrechtlicher Abhaltung begegnet werden 
kann. 



